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PIETRO COMICINT 



Pietro Conticini nacque a Strada nel Casentino 
il 29 aprile 1805, primo de' numerosi figli di Ar- 
cangelo Conticini, onesto ma povero amministratore 
d' una Mensa ecclesiastica. Fu bimbo oltremodo 
vivace ed amante della vita libera de' monti. 

Apprese grammatica, retorica e letteratura da un - 
buon prete mandato a convertire in Seminario quella 
Mensa, dal quale fu raccomandato all'Arcivescovo ,^- 

di Fiesole, che lo collocò prima come privato docente 
presso nobil casa di Firenze e lo richiamò poi al - •: 

Seminario di Fiesole. Morto questo, il Conticini ebbe 
la rara fortuna di trovare altro benefattore nel pa- 
trizio Pirro Gatteschi, per gli ajuti del quale potè 
frequentare i Corsi dell'Università Pisana. Vi si f 

addottorò nel 1830, indi sussidiato dal Granduca 
vi fece studi di perfezionamento continuati a Berlino, 
a Bonn, ad Heidelberg. 
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Ebbe a maestri in Pisa Giovanni Carmigiiani 
e Federigo Del Rosso, in Germania Walter, Bluhme, 
Heffter, Thibaut, Zacharia e il sommo Savigny, al 
quale fu legato sempre dal più vivo affetto. Per 
opera di costoro egli, già distinto nella letteratura 
e specialmente per gli studi sopra Dante, si fece 
bel nome anche nelle discipline giuridiche. Iniziò 
sua carriera colla traduzione di una dissertazione 
sulla lex Voconia e dell'opera II possesso di Savi- 
gny, le cui teorie, che ebbero in quei giorni il nome 
ài scuola storica, portò egli primo in Italia, eletto 
a dettare in Siena all'Università e al Collegio To- 
lomei le Istituzioni civili e la Storia del diritto, men- 
tre attendeva pure alla traduzione di pregiate opere 
del Walter, del Rau, del Bluhme. 

Sposò poi a Berlino nel 1839 Luisa Scherzer 
che gli fu amorosa compagna nei dì della gloria e 
della sventura. 

Nel 1843 fu chiamato a Pisa ad insegnare 
Istituzioni civili, e due anni dopo Pandette, fino 
al 1851, in cui per la deplorata divisione dell'Uni- 
versità passò a Siena. Rifiutò per gratitudine al 
Principe di Toscana l'offerta fattagli dall'Austria 
di una cattedra a Padova con pingue emolumento, 
e ritornò invece nel 1860 alla sua diletta Pisa, 
dove insegnò fino al 1863, quando, colpito d'apo- 
plessia, dovette per lunghi anni, tolto alla scienza, 
lottare con vera cristiana rassegnazione col male che 
il 10 novembre 1871 il rapi anche agli amici dei 
quali mai non eragli venula meno l'affezione. 
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Ecco qual fu la vita modesta ma operosa del 
Contìcini. Ottimo docente, severo in iscuola, quanto 
dolce e compagnevole al di fuori : sicuro nei prin- 
cipi, semplice chiaro nelle dimostrazioni, fedele nel 
citare le autorità o le fonti del sapere, popolare 
neir esporre, le cose dette da lui erano apprese 
con grande facilità, né più venivano dimenticate 
per correr d'anni od abbandono di studi. 

Gli è per questo loro merito particolare che noi 
abbiamo creduto di rendere un meritato omaggio 
alla memoria del nostro predecessore, raccogliendone 
le lezioni quanto per noi si potè più fedelmente. 
Talvolta credemmo opportuno riassumere in poche 
linee quello che il Conticini spiegò in molte pagine, 
appunto per rispondere al diverso intento che si 
propongono una orale lezione ed un libro che si 
legge e medita: non ci credemmo però autorizzati 
a farlo, anche incorrendo la taccia di prolissità, dove 
ciò avrebbe tolto alle lezioni del Conticini la im- 
pronta loro originale. Lo stile è Tuomo; ed è perciò 
che noi abbiamo voluto serbar fedele in quest'opera 
l'imagine cara e venerata dell'illustre maestro. 

Pisay ottobre 1875. 

Filippo Serafini. 
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INTRODUZIONE <> 



a 

Nozione del gius comune. 

lì ella mia prelezione io già vi dissi , o giovani 
prestantissimi, che V oggetto di quella parte delV acca- 
demico insegnamento solita a designarsi col nome tradi- 
zionale di lejsioni di Pandette, è la esposizione dogmatica 
del così detto gitis comwie. Ed aggiunsi: 

Sotto cotesta denominazione intendersi il diritto ro- 
mano privato raccolto nelle Compilazioni di Giustiniano, 
mo4ificato 

a) dal diritto canonico, — 

6) dal diritto germanico, — 

e) dalle interpretazioni e teoriche dei dottori , — 

d) dalle consuetudini stabilitesi per mezzo spe- 
cialmente delle cose giudicate dai tribunali. 

Se pertanto il diritto romano costituisce la base 
ed il fondo , dirò così , del Diritto civile comune , la 

(*) Vedi Arkdts , Trottato ddle Pandette, Prima yersione italiana del 
prof. Filippo Sbrafini, voi. I, §. 1-20. 
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prima questione che innanzi tratto ci* si presenta a ri- 
solvere è questa : come è egli avvenuto, che il diritto 
di un popolo antico cancellato da oltre dodici secoli dalla 
carta politica delle nazioni abbia potuto conservarsi 
sino a noi qual diritto vivo e vigente dei popoli mo- 
derni ? . . . . 

Risponderò a tal questione colle parole del chia- 
rissimo Puchta, che primo la formulò nelle sue Lezioni 
di Pandette (§§. 1-4). Come alla lingua ed alla stessa 
città di Roma (che per ciò viene concordemente chiamata 
eterna), — così al diritto dei Romani fu dalla Provvi- 
denza assegnata una doppia vita: — una prima vita in 
seno del popolo che lo creava e gli dava il nome , ed 
una seconda vita al di là dei secoli assegnati alla po- 
litica esistenza di cotesto medesimo popolo. 

La prima di queste due vite si chiude , a rigore , 
coi primi due secoli e mezzo deirèra cristiana. Cotesto 
periodo storico del gius romano qual diritto nazionale, 
— i tempi voglio dire da Ottaviano Augusto sino a 
Diocleziano e Costantino — si distinse dai precedenti per 
la maravigliosa elaborazione scientifica che ricevette. 
Fu in tale spazio di tempo che vissero e spiegarono la 
prodigiosa loro scientifica attività i giureconsulti più 
famosi a buon diritto chiamati classici che diventarono 
i maestri ed i modelli in giurisprudenza ai giuristi di 
tutte le età che vennero o verran dopo. 

Or bene! Qualunque scienza può avere in origine 
un obietto nazionale ( come ad esempio la geometrici 
per gli Egiziani tra' quali nacque) e tale lo ha sempre 
la giurisprudenza ; — ma la vera scienza in sé stessa 
non è nazionale, sì bene cosmopolita. Anche all'obietto 
nazionale ella sa dare e dà veramente un valore ed una 
singola nazionalità o di un'epoca data. 
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Volendo spiegare la cosa con una sioiilitadine, vale 
della scietusa vera , ciò che vale dell' arte vera, L' arte 
greca prese a dar forma e vita a soggetti per lo più 
nazionali, attinenti cioò alla storia ed alla religione del 
popolo greco, ma il bello ideale eh' essa ha saputo spar- 
gere su questi soggetti da lei rappresentati ha reso le 
sue creazioni oggetti di meraviglia e modelli d' imita- 
zione all'arte di tutti i tempi e di tutti i popoli del 
mondo odierno , tuttoché indifferenti per la natura di 
quei soggetti ed incapaci di risentirne emozione alcuna. 
Non è Giove Olimpio od Apollo, non Edippo od Achille, 
— non Niobe od Ero, — non Lacoonte, Malcagno od 
Antinoo, ciò che ne tocca il cuore od esalta la nostra 
fantasia, ma sì la forma eternamente bella, il pensiero 
il concetto dell' artista o del poeta. 

Così nella scienza I Ciò che 1' antichità produsse di 
vera scienza non è perito collo estinguersi delle nazioni. 
Queste produzioni son qualche cosa d' immarcessibile . 
che ha diritto alla immortalità , e che nel volger dei 
secoli si conquista di continuo una nuova patria do- 
vunque regna l' intelligenza e la civiltà. 

Per mezzo dell'eminente talento, con che i romani 
gì urescon sulti svolsero ed animarono il diritto loro tra- 
smesso dai maggiori , hanno compartito al medesimo 
questa istessa immortalità , che noi riconosciamo alle 
produzioni dell' arte. Essi hanno dato al medesimo la 
missione e la forza di trapiantarsi in altri nuovi tempi 
e popoli nuovi. 

Già r ingresso del gius romano nel nuovo Stato 
di forma orientale, nello Stato cioè configurato a mo- 
narchia assoluta, che incominciò con Diocleziano e più 
marcatamente da Costantino , vuol essere considerato 
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come una transizione a tempi nuovi. Quello Stato si 
chiama (è vero) tuttavia Impero Romano^ ma questo è 
soltanto un nome ! In realtà il popolo romano è, a co- 
test' epoca, estinto. In suo luogo erano subentrate genti 
, diverse di clima, di costumi e di lingua, accozzate in- 
sieme da tutte le parti del mondo in forma di uno Stato 
ibrido sotto lo scettro di Cesari per lo più non romani 
neppur d' origine, non che di patria. 

I quali non avevano ragione di considerare il loro 
impero come continuazione dello antico dei Romani piii 
di quello che V avessero Carlo Magno e i suoi succes- 
sori di nazione germanica, Lotario per esempio, od Ot- 
tone il grande di designare il proprio col nome di Sacro 
Romano Impero, quasi prosecuzione di quello d'Augusto 
e di Marco Aurelio. 

Gl'Imperatori da Costantino in poi ebbero un dop- 
pio compito da eseguire, — primieramente quello di 
modificare molte specialità del diritto tradizionale e di 
adattarle alle nuove condizioni politiche e civili, — poi 
quello di adottare provvedimenti per conservare l'intero 
corpo del giure e renderlo praticabile mediante una 
forma acconcia a proteggerlo contro il disfavore dei 
tempi infelici che volgevano alla barbarie. 

Giustiniano. — Il primo che riuscisse, dopo diversi 
tentativi abortiti, in questo secondo assunto fu Giusti- 
niano . Egli fu che nelle sue compilazioni , solite oggi 
a designarsi colla denominazione collettiva di Corpus 
juris civilis, dette al diritto romano la forma sotto la 
quale è stato principalmente in vigore da cotesta epoca 
in poi. 

Pandette o Digesti. — Delle quattro parti di esso, 
la più ragguardevole, — il centro intellettuale dirò così, 
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deir insieme, è T opera dei Digesti o Pandette, composta 
come sapete di frammenti estratti dalle scritture clas* 
siche degli antichi Giureconsulti, — sorgente principale 
per lo stadio del Diritto Romano, da cui per ciò pren- 
dono il nome queste nostre lezioni. 

Le Istituzioni altro non sono (e voi dovete saperlo) 
che una compendiosa introduzione a cotesto precipuo 
fonte giuridico. 

Codice. — Di riscontro alle Pandette sta, qual parte 
ugualmente principale del Corpus juris, il Codice, col- 
lezione officiale di costituzioni de' Romani Imperatori 
più o meno antichi, da Adriano 'fino a Giustiniano in- 
clusive. Le costituzioni de' primi , voglio dire dei piii 
antichi, vissuti tutti nella epoca classica della giurisprur 
deuza, di cui non poterono non sentire la influenza be- 
nigna, hanno un valore scientifico non inferiore a quello 
dei frammenti delle Pandette. Quelle dei più recenti 
Imperatori non presentano per converso , che V arido 
carattere di disposizioni puramente politiche, e conten- 
gono le modificazioni e gli svolgimenti dell'antico Di- 
ritto , che sembravano ed erano effettivamente per la 
massima parte necessarie a trapiantarlo in tempi nuovi 
e popoli nuovi. 

Novelle. — Al Codice tengon dietro, come appen- 
dice, le così dette Novèlle, — Costituzioni edittali, o 
Leggi emanate alla spicciolata da Giustiniano nel se- 
guito del lungo suo regno, nelle quali sono continuate 
quelle modificazioni ed in parte, cioè relativamente ad 
alcune istituzioni giuridiche, massime del diritto di suc- 
cessione eseguite in proporzioni molto più vaste di vere 
e radicali riforme. 

Ho superiormente designati i tempi di Costantino 
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qual primo periodo od epoca della seconda vita del ro- 
mano diritto. Una seconda epoca o fase di questa se- 
conda vita ricorre 800 anni piìi tardi, 550 anni dopo 
Giustiniano in principio del secolo dodicesimo dell' èra 
cristiana. 

Risorgimento dd gius romano come sdenssa. — In- 
torno a questo tempo surse in Bologna un uomo di 
cultura scientifica enciclopedica per quei tempi, Irnerio, 
il quale applicò ricerche e trattazioni metodiche alle 
compilazioni di Giustiniano. Egli scrisse sulle medesime 
brevi note o Glosse ed aprì nel tempo stesso una scuola 
di diritto romano, da cui derivò prima la Università 
di Bologna ed altre più tardi in diverse città d'Italia. 
Dal metodo d' illustrazione ed insegnamento prescelto 
da Irnerio seguito poi dai suoi scolari e successori sino 
alla metà del secolo 13.^ si dette ai giureconsulti di 
cotesta scuola il nome di Glossatori o Chiosatori. 

Cotesti Chiosatori (tenetelo bene a mente o signo- 
ri) trovarono il gius romano giustinianeo qual diritto 
vigente in Italia ed in alcuni paesi limitrofi , dov' era 
stato trapiantato in parte (nell'esarcato di Ravenna per 
esempio) regnando ancora Giustiniano^ in parte più tardi 
prendendo il luogo di altri Codici più imperfetti. 

Tenetelo bene a mente, io diceva, per non lasciarvi 
trascinare nello errore , che il gius romano abbia mai 
cessato di vivere come norma di agire o regola di con- 
dotta. Il diritto romano non aveva mai cessato di va- 
lere come diritto territoriale in Italia, in Francia ed in 
Spagna , tranne le provincie occupate dai Mori. Sol 
questo è vero , che nei secoli precedenti ai Glossatori 
esso trascinò una esistenza miserabile e appena avver- 
tita dai pochi e rozzi scrittori che tenner viva la sacra 
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scintilla delle lettere e delle scienze, e la cognizione 
del medesimo in questi tempi di profonda ignoranza 
fu tanto imperfetta che potè nascere da ciò piii tardi 
la opinione, spacciata come verità storica fino a questi 
ultimi tempi, essere esso per molti secoli caduto affatto 
in disuso e stato poi ritrovato dai Glossatori quasi te- 
soro smarrito. 

Tale opinione , ripeto , è un errore , avvertito già, 
ma senza frutto da due scrittori Italiani contemporanei, 
del secolo passato, Antonio d'Asti (^ e Pietro Gian- 
none (^) y e più tardi confutato trionfalmente dalP im- 
mortale di Savigny nella sua Storia del Diritto Romano 
del Medio-Evo , ed oggimai eliminato la Dio mercè da 
tutte le scuole. — Ciò che riman tuttavia oggetto di 
possibile discussione è il determinare e mettere in sodo 
le vere cause di cotesto improvviso risorgimento dello 
studio del gius romano , non potendosi ammettere la 
ormai screditata favola spacciata dai cronisti pisani e 
secondata dal Brenkmann del ritrovamento delle Pan- 
dette in Amalfi, come causa di quel risorgimento. 

Se noi potessimo aggiustar fede al Glossatore Odo- 
fredo e ad un passo dell' Ostiense nel suo Commentario 
ai Libri delle Decretali, bisognerebbe dire che Irnerio 
attese da prima a tutt' altri studi e che divenne giure- 
consulto per uno strano accidente. Cioè: — il secondo 
dei due citati autori attesta come cosa udita per tradi- 
zione assai fresca, che fu nel leggere l'Evangelio di S. 
Matteo, che Irnerio trovò uno stimolo di dedicarsi allo 
stadio del diritto romano, ed ecco in che modo. 

(*) Nell'Opera « Della ragione civile nelle ProTincie deir Impero occi- 
dentale dal di che furono inondate dai Barbari 'sino a Lotario II. > 
if) Storia civile del regno di Napoli. 
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Al Gap. X V. 29 di questo Evangelista secondo la 
tradazione volgata si legge: e Nonne duo passeres asse 
venduntiir (^) >. Ora per intendere il vero valore di co- 
. testa moneta plateale romana, secondo questa leggenda 
Irnerio si sarebbe messo a sfogliare i libri di Giustiniano 
che si potè procurare, e nei quali più di una volta si 
parla dell' asse e delle sue divisioni , ed avrebbe così 
preso amore allo studio di siffatti libri che non lasciò 
mai pili. 

L' abate d' Ursperga diversamente, dice, che la ce- 
lebre contessa Matilde (della quale par certo che Irnerio 
godesse la protezione e il favore) fece di lui un giure- 
consulto, ordinandogli di risuscitare lo studio dei libri 
del diritto. Insomma ambedue le testimonianze attri- 
buiscono o al caso o ad una personale influenza il risor- 
gimento del diritto romano. Ma lo ammetter ciò sarebbe 
follìa ! 

Questo grande avvenimento non poteva esser pro- 
dotto né dal caso , né dal precetto di un' autorità che 
la contessa Matilde non aveva sopra Irnerio, cittadino 
commesso era di una libera città, qual'era Bologna. La 
forza delle cose fu quella che lo produsse! Le città 
lombarde e della media Italia in mezzo alle quali sorse 
la nuova scuola erano ormai pcrveimte ad un alto 
grado di ricchezza, di popolazione e di potenza. La 
nuova vita che animava il loro commercio, V immensa 
quantità degli affari e T incrociamento di mille e mille 
interessi e rapporti nuovi , richiedevano un diritto ci- 
vile privato sommamente elaborato , quale certamente 
non era quello delle diverse tribii germaniche onde quelle 

(I) Non è egli vero che due passerotti si vodcìodo an baiocco f 
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città si erano in grandissima parte formate opprimendo 
e soffocando V elemento latino. E tal diritto capace di 
sodisfare a tutti i bisogni del tempo era bello e fatto; 
— esisteva nelle compilazioni di Giustiniano; altro non 
mancava che di studiarlo, e che la scienza ne prendesse 
possesso per insegnarlo alla pratica (i). — Di più: 

L'antico principio del diritto personale iutrodotto 
dai Barbari, il principio cioè che ognuno vivesse secondo 
il diritto proprio della razza da cui nasceva , — sussi- 
steva tuttora in teoria, ma la sua applicazione diveniva 
sempre più rara in pratica. 

E di fatto: — Cotesto principio doveva perdere ogni 
giorno pili della sua importanza, a misura che le diverse 
razze , germanica e latina , confondendosi insieme sul 
medesimo suolo per nuovi legami di famiglia, perdevano 
ogni memoria della origine primitiva. - Aggiungete la 
influenza del regime a comune libero. La libertà si man- 
tiene colla uguaglianza perfetta in faccia alle leggi ! 
Una volta parificati da queste tutti i cittadini , senza 
distinzione di razza, è chiaro, che quanto più i citta- 
dini di un medesimo municipio si stringevano insieme 
per moltiplicazioni di parentadi, tanto più veniva a can- 
cellarsi ogni traccia di origine romana, o gotica, o lon- 
gobardica e sempre più rara V applicazione del dritto 
personale. 

Era dunque naturalissimo, che quest'epoca di tanto 
attrito sociale fosse ad un tempo epoca di un gran mo- 
vimento intellettuale, e che V attività scientifica recla- 
mata dai bisogni quotidiani della vita reale rispondesse 
a cotesti bisogni dei tempi , voltandosi al diritto ro- 

(') Ved. anche Storia del Savigay compeadiata dal Capei a pag. 106. 
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mano , il precipuo fonte del quale , cioè le Pandette , 
erasi conservato (comecché in brani), per offrire stimolo 
e pascolo a questa attività tanto piìi energica, quanto 
più vergine, uscita appena dalla recente barbarie. 

Ma per tornare ad Irnerio ed alla scuola da lui 
fondata , quantunque i Glossatori altro non facessero 
che elaborare alla loro maniera un diritto da essi tro- 
vato come vigente , pure essi dettero a cotesto diritto 
una vita del tutto nuova, così che la differenza tra la 
loro epoca e la lunga notte che la precedette non avrebbe 
potuto essere maggiore , se veramente essi lo avessero 
dovuto dissotterrare qual cosa affatto smarrita e rimet- 
terlo in vigore di ragione scritta. H che si mostra spe- 
cialmente in due punti. 

La cognizione del gius romano e per conseguenza 
ancora la sua pratica applicazione nei paesi dov' era 
nato e cresciuto era infinitamente difettosa ; — molte 
parti erano quasi fuor d' uso, dappoiché si possedevano 
molto incomplete, e quelle stesse che possedevansi per 
intero, poco si sapevano utilizzare. Ora Irnerio ed i 
successori di lui , massime gì' immediati suoi discepoli 
Martino, Bulgaro, Ugone e Jacopo (da Porta Raven- 
nate ) conosciuti nella Storia coli' antonomastica desi- 
gnazione dei quattro Dottori (^), non solo rimisero com- 
pletamente insieme i libri giuridici di Giustiniano, ma 
si posero ancora in pieno possesso delle dottrine con- 
tenute in quei libri in tanto breve spazio di tempo che 
sembra un miracolo, e non può fare a meno d'inspirare 

(') Notissimo è il Distico di coi si fece autore lo stesso Irnerio per 
qualificarli: 

Buìgarui 08 aureum, Martinm copia legum. 
Mens legam est Hugo, Jacopua id qaod ego. 
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stupore della forza intellettuale di questi uomini , che 
perciò (come già vi dissi nella mia prelezione) il Thi- 
baut chiama a ragione una generazione di Titani. 

E si resero così familiari in tutto intero il Corpus 
juris , che non sfuggì loro verun passo , ma per con- 
trario qualunque proposizione o tèsi concernente una 
data materia, per lontana, appartata e fuori di mano 
che trovarsi potesse, e talvolta nell'inciso di un qualche 
periodo che vuol dire quasi nascosta come in un canto, 
era sempre presente al loro spirito , per guisa che si 
può dire sapessero tutto il testo a mente ed erano in 
grado di precisare , illustrare e rettificare qualunque 
passo ed ogni proposizione giuridica mediante la colla- 
zione o risconti'O di tutti gli altri passi e proposizioni 
concordanti o discordanti. 

Siffatta padronanza dei materiali sparsi nel Corpus 
juris (frutto in gran parte del non possedere altri libri 
ed essere obbligati ad aiutarsi con questo solo), e la 
illustrazione del suo contenuto desunta dalle stesse sue 
viscere , è il servigio teoretico più segnalato reso alla 
scienza da. quella scuola di Glossatori, veri padri della 
moderna giurisprudenza : — è il merito caratteristico 
ed esclusivo che si sono acquistati in faccia a' secoli 
venuti dopo, ai quali hanno per tal modo spianata la 
via , ponendoli in grado di proseguire ad edificare sui 
fondamenti solidi da loro piantati. 

Già soltanto per cotesti servizi teoretici , stanno i 
Glossatori incomparabilmente al di sopra dei rozzi ed 
incalti tempi anteriori soliti designarsi col nome di bassi 
tempi o secoli barbari, anzi al di sopra del secolo stesso 
di Giustiniano. 

II. Ma uno slancio non meno grande uella nuova 
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storia del gius romano (ed ecco il secondo panto in 
cui 9Ì mostra il gran merito dei Glossatori) essi ope- 
rarono coi risultati pratici che ottennero e la prodi- 
giosa estensione che diedero all'applicazione del gius ro- 
mano ed ecco di che maniera: 

Sino a quest' epoca quel diritto vigeva ( V ho già 
detto di sopra) come diritto territoriale nei luoghi ove 
era stato introdotto o per consuetudine o dall' autorità 
dei Sovrani nei secoli precedenti. Oltreacciò valeva come 
diritto nativo e proprio dell' ordine clericale. 

I Glossatori compresero cotesto diritto affatto di- 
versamente . Essi lo considerarono , al pari di altre 
tradizioni dell'antichità, qual patrimonio comune della 
umanità civilizzata , -— quale incarnato senno giuri- 
dico , all' impero del quale nissuno potrebbe sottrarsi , 
— un diritto insomma affirancato da ogni limite di na- 
zionalità perchè prodotto della nozione eterna delle cose 
e della scienza, che sono per essenza cosmopolite. Sotto 
questo aspetto lo esponevano ai loro uditori, che sotto lo 
stesso aspetto lo accoglievano e questa maniera di trat- 
tare il diritto romano fu ciò (è non altro) che fece di 
Bologna una scuola universale e cosmopolita, alla quale 
accorrevano in folla e giovani ed uomini maturi dalle 
estremità più lontane dell'Europa cristiana. 

Le condizioni politiche della quale contribuirono non 
poco a consolidare cotesto stato di cose. Il così detto Sacro 
Romano Impero di cotest' epoca, il quale consideravasi 
in teoria come una monarchia universale su tutta la 
cristianità , fu riguardato come una prosecuzione dello 
Impero Romano antico , e gì' Imperatori romani come 
veri predecessori dei germanici. In tal guisa pertanto 
si potè rivendicare alle leggi di Giustiniano anche 
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uua validità diretta ed immediata, o, come oggi si di- 
rebbe officiale , di diritto scritto. Esse apparvero uon 
più come una forestiera importazione ma come leggi 
indigene dello Stato nel qnale si viveva attualmente. 

Non bisogna però dar troppo peso a queste cause 
estrinseche esagerandone la influenza. Esse non sareb- 
bero per se solo state in grado di produrre V effetto 
che il gius romano trovasse adito ed accoglienza in 
tutti i paesi. Per alcuni di essi — (la Francia per es. 
gelosa deir Impero) sarebbero state piuttosto un motivo 
di opposizione alla recepzione del redivivo gius romano, 
siccome effettivamente avvenne più tardi anche in Ger- 
mania, dove i politici ed i pubblicisti degli Stati secon- 
dari credettero di trovare, che il potere imperiale venisse 
eccessivamente favoreggiato dal Gius Romano. Il che 
dovette svegliare una diffidente gelosia e far nascere la 
tendenza a menomare V autorità di cotesto giure. La 
storia ha sicuramente confutato nel modo più lampante 
quel pregiudizio alla pari di parecchi altri simili, facendo 
vedere come , a misura che il romano diritto andava 
crescendo di autorità, il potere imperiale andava sca* 
dendo. 

La vera causa efficiente della recepzione del gius 
romano in quei paesi, nei quali sinora non era stato 
in vigore, si fa piuttosto la intrinseca sua eccellenza, 
il suo scientifico pregio , — il pascolo eh' esso 'offriva 
allo slancio intellettuale di detta epoca e quella scien- 
tifica convinzione del suo carattere generalmente euro- 
peo. Nella quale convinzione i Glossatori non furono 
altro che gli organi della opinione degli uomini intel- 
ligenti del loro secolo, la quale una volta manifestata 
si diffuse come un lampo da per tutto. 
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E per toccare dei singoli paesi fuor dell' Italia dove 
il romano diritto siccome pianta nativa era vissuto sem- 
pre sebbene stentatamente, -r- la recezione della nuova 
giurisprudenza non incontrò nella Spagna ostacolo al- 
cuno, perocché il diritto romano fosse stato colà pure 
in ogni tempo il diritto nazionale, quantunque in parte 
sotto altra forma più imperfetta. Lo stesso accadde 
nella Francia meridionale, mentre che nelle parti setten- 
trionali di essa nacque più tardi un conflitto colle con- 
suetudini giuridiche di origine germanica ivi vigejiti. Ma 
quelli stessi che più vollero limitarlo riconobbero tuttavia 
nel medesimo una suprema autorità scientifica. 

Trapassò, valicando la Manica, in Inghilterra ed in 
Scozia, nel quale ultimo paese gode a tutt'oggi di molta 
considerazione ed autorità: — il perchè la giurispru- 
denza scozzese ha decisa preminenza sulla inglese, della 
quale appena può dirsi che abbia un carattere scienti- 
fico, e ciò per aver volto le spalle al romano diritto. 

Finalmente pervenne ancora nella Scandinavia, dap- 
poiché anche da coteste estreme regioni settentrionali , 
uomini di grande ingegno si sentirono attratti a Bolo- 
gna , da dove riportarono in patria il conquistato te- 
soro della scienza giuridica. 

Dir non occorre , che la Germania non rimase in- 
dietro agli altri paesi, e gli scolari tedeschi formavano 
in Bologna una consorteria (o nazione come dicevasi 
allora) numerosissima e dotata d' importanti privilegi. 

Già nel secolo duodecimo si stabilì per una specie 
di patto tra tutti quelli eh' eransi addottrinati in Bo- 
logna, che in Germania centro del nuovo Romano Im- 
pero , il romano diritto dovrebb' essere d' ora innanzi 
il giure vigente per tutta la nazione; considerato co- 
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me nu patrimouio devoluto per legittima eredità alla 
Germania. 

Tal pensiero trovasi espresso in diversi modi in do- 
cumenti del 12.^ e 13.® secolo; — poco piii tardi anche 
nelle leggi dell'Impero, non come un fatto nuovo che 
avesse bisogno di essere legalizzato, ma come un fatto 
già sanzionato e concepito : così in un Recesso. Impe- 
riale di Lodovico IV del 1342. 

In occasione della organizzazione della Corte came- 
rale dell'Impero avvenuta nel 1493, i giudici ed asses- 
sori nei tribunali furono intimali a considerare il ro- 
mano diritto come uno dei fonti principali di norme 
per le loro decisioni. 

La generale applicazione effettiva di quel diritto nei 
giudicati fu trattenuta è vero dal 12.<* secolo sino al 
quattordicesimo per essere i Tribunali coperti per la 
massima parte da Scabini ignoranti. Però a misura che 
uomini addottrinati vennero ad occupare gli stalli della 
giustizia, cotesta applicazione diventò quasi generale e 
per mezzo di popolare istruzione si procurò d'illuminare 
anche gli uomini d* affari non istruiti per via di studi 
regolari. A questa categoria di mezzi d' istruzione ap- 
partengono il così detto 1) Specchio dei Laici di Ulrico 
Tengler C Manuale o Compendio istorico-pratico di di- 
ritto germanico e romano ; 2) H così detto Speculum 
aclionum di Sebastiano Brant (quasi tutto diritto ro- 
mano), produzioni ambedue del secolo sestodecimo. 

L' applicazione effettiva veramente universale del 
diritto romano però ricevette il suo compimento defi- 
nitivo per tutta la Germania nel corso del 15.® secolo 
ed è da tale epoca in poi (quando avean già fiorito 
in Italia due scuole famose, quella dei Glossatori , e 
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quella dei Bartolìsti e già sorgeva la giurìsprudeuza 
eulta) che incomincia in cotesto paese un^abbondante lette- 
ratura sul romano diritto. Per la quale, pili e più sempre 
cresciuta nei tempi posteriori, avvenne realmente che la 
Germania si mettesse alla testa della moderna giurispru- 
denza, togliendo il primato ai propri maestri ch'erano 
stati per quattro secoli ( dal 12.*» al 15.**) gì' Italiani , 
nel sestodecimo i Francesi, — e ponendosi in grado di 
rendere siccome ha reso con usura ai medesimi l'inse- 
gnamento che ne avea ricevuto. 

Inoltre il romano diritto non rimase confinato nelle 
scuole e nei tribunali , ma si trasfuse e , dirò così , si 
incarnò nella vita pratica della nazione. Patto storico 
di gran momento al quale non ebber piccola parte la 
legislazione generale dell' Impero e quella particolare 
dei singoli Stati aggruppati intorno a questo centro 
politico. Nelle quali legislazioni la influenza della ro- 
mana giurisprudenza prepondera a dirittura. 

I risultamenti di quanto è stato detto fin' ora pos- 
sono stringersi nelle seguenti proposizioni: 

1) Il diritto romano non è un passato ormai 
relegato nel dominio della storia, sì bene un presente. 

2) Esso è diritto odierno per la forza di ragione 
civile scritta che ha ricevuto presso di noi come nella 
massima parte dei popoli d' Europa. 

8) Esso è diritto odierno per la influenza che ha 
avuto sulle nuove legislazioni delle quali costituisce la 
base ed il midollo. 

4) Esso è diritto odierno a ragione della sua 
importanza per la giurisprudenza europea , dappoiché 
tutto intero il sistema giuridico dell' Europa civilizzata 
si basa sopra massime giuridiche romane. E quest' ul- 
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tima circostanza intanto è il lato più importante del 
rapporto di quel diritto colla vita civile dei popoli mo- 
derni, in quanto ch'essa è un fatto ormai impossibile 
a distruggersi. 

5) La qualità di diritto odierno esso l'ha acqui- 
stata non per T autorità di un qualche legislatore ( un 
vecchio errore già eliminato da molto tempo I ) ma per 
la forza di convinzione scientifica. La recezione del gius 
romano come diritto comune ed universale non fu in 
nessun paese un atto istantaneo sì bene un fatto pro- 
gressivamente continuo , — un passare a poco a poco 
nella intima convinzione e coscienza delle genti, e quindi 
nella pratica del fòro. Il diritto romano non è pertanto 
(dice il eh. Puchta) un vestito, un mantello in cui ci 
siamo ravvolti e di cui noi possiamo quando ci piace 
spogliarci, ma si un elemento di vita trasfuso nel nostro 
organismo ed assimilato alle nostre funzioni vitali. 

Dopo quanto fu detto del gius romano in genere 
qual parte principalissima e base del così detto giure 
comune, — dei motivi e dei modi pei quali e nei quali 
esso è rimasto diritto vivente e vigente per le moderne 
nazioni, resta ora per ultimo a determinare, se tutte e 
singólej o qìicili siano le parti del gius romano da consi- 
derare come attualmente in vigore. 

Or bene quali siano in particolare queste parti ap- 
parirà dal corso intero di queste lezioni , le quali ap- 
punto son destinate ad esporre il diritto romano attuale, 
non lo antiquato; — ma vi sono su questo punto certe 
regole generali, che hanno loro congrua sede in questa 
introduzione. 

Beg. 1) E primieramente : Soltanto il gius romano 
nella forma datagli da Giustiniano è stato ricevuto, non 
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già il così detto jus antejustinianaeum , che vuol dire 
le reliquie di sorgenti giuridiche e degli scritti del tempo 
anteriore, che non furono raccolte nel Corpus juris, co- 
me sarebbero i frammenti delle XII Tavole, le Istitu- 
zioni di Gajo, le regole di Ulpiano, le Sentenze di Paolo 
ed altri scritti di Autori ignoti , come per esempio , i 
frammenti vaticani. 

Cotesto reliquie hanno per noi una giurìdica impor- 
tanza, è vero, ma una importanza puramente mediata 
quali strumenti e amminicolì prìncipalìssimi per la in- 
telligenza dei libri di Giustiniano. 

Lo stesso del così detto Jus post Justinianaeum, cioè 
legislative emanazioni dei Cesari bizantini posteriori a 
Giustiniano. Le quali in parte consistono in singole co- 
stituzioni edittali, per esempio 113 Novelle di Leone il 
filosofo emanate nel IX secolo che sono aggiunte in 
Appendici a molte edizioni del Corpus juris. (Nella 
stessa Collezione delle Novelle Giustinianee se ne tro- 
vano sdte, che non sono di Giustiniano , ma dei suoi 
successori immediati, Giustino II e Tiberio II). In 
parte sono Codici contenenti più o meno diffuse ela- 
borazioni delle compilazioni giustinianee. I Basilici (o 
Libri imperiali) sono la più vasta di tali elaborazioni 
fatta nel IX secolo. Esse pure non han valore di diritto 
vigente , ma anche di queste si può fare uso come di 
istrumenti e sussidi per la interpretazione del diritto 
giustinianeo, comecché naturalmente anche sotto questo 
aspetto le siano di minore importanza che non le reli- 
quie antigiustinianee. 

Beg. 2) Dello stesso diritto giustinianeo varie parti 
sono state dai Glossatori scevrate e lasciate fuori, sic- 
come inapplicabili , le quali per conseguenza non sono 
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state ricevute nella pratica. E eoa questo si è Toluto 
rendere omaggio all'autorità dei glossatori, autorità che 
loro couciliava a ragione la qualità di mediatori della 
recezione. Lo stesso vale di quelle parti che rimasero 
ignorate dai chiosatori, la mancanza delle quali ha po- 
tuto essere riempita posteriormente o da manoscritti pili 
completi di quelli che possedevano i glossatori , o da 
altre sorgenti, per esempio dai Basilici. I chiosatori av- 
valorarono siffatta esclusione mediante la omissione di 
loro annotazioni o glosse a tali passi. Di qui la vol- 
gata regola : « quid quid non agnoscit glossa , id nec 
recipU curia t (^). 

Questa regola non trova applicazione per le Istitu- 
zioni che son glossate per intero da capo a fondo. 

Ed anche le Pandette furono dai glossatori cono- 
sciute e annotate quasi per intero, eccetto alcuni fram- 
menti che sono stati restituiti coll'ajuto dei Basilici non 
prima del 16.^ secolo, come il §. 5 della L. 7 de bonis 
damnatorum, e le successive LL. 8-11 del medesimo ti- 
tolo (XLVIII, 20) e le LL. 10, 11 e seguenti sino alla 
19 inclusive Dig. nel titolo de interd. et rdegat, che non 
trovarono nei manoscritti, che avevano tra mano. Sicché 
si può bene con sicurezza asseverare, che nissun passo 
delle Pandette è stato dai glossatori omesso a bella po- 
sta. — Del resto i passi non glossati che accennammo 
pur ora , nella edizione di Torino del 1829 sono fatti no- 
tare mediante la impressione a carattere itahco o corsivo. 

Codice. — Nel Codice per contrario le molte Costi- 
tuzioni greche in esso contenute furon del tutto igno- 
rate dai glossatori, state essendo lasciate fuori nei MSS. 



(') Vedi Abnots-Skrapini Panarne I. § 2. Nota 3. 
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dai copisti ignoranti il greco , siccome brani inintelli- 
gibili. Nelle edizioni a stampa sono poi state più tardi 
restituite col sussidio di altre sorgenti. Ed è avvenuto 
così, che trovinsi oggi nel Codice molti passi non glos- 
sati, perchè mancavano (e questi erano i più) sin da 
principio nei MSS. che correvano per le mani dei glos- 
satori , per la lingua greca in che erano scritti , la 
quale i glossatori ignoravano affatto , o finalmente a 
causa del contenuto loro. 

Novelle. — Anche delle Novelle essi ne lasciarono 
indietro molte, siccome non suscettive di applicazione ai 
nuovi rapporti politici o civili del tempo ed ai nuovi 
costumi. Il perchè non vi hanno nelle più antiche edi- 
zioni volgate del Corpus juris che sole 96 Novelle 
glossate di 161 che ne furono emanate da Giustiniano. 
E qui r impedimento non venne dalla lingua , dappoi- 
ché se ne avevano due traduzioni latine, V Epitome di 
Giuliano ed il così detto mitenticmn; versione per in- 
tero del testo originale, alla quale ultima sola riconob- 
bero i glossatori forza di legge sotto il nome di verslo 
vulgata , per contrapposto alle nuove traduzioni delle 
Novelle ed al testo greco. Essi accolsero e riconobbero 
ancora una traduzione simile dei pochi frammenti greci 
contenuti nelle Pandette. 

Gran disputa è stata in ogni tempo ed è tuttavia, 
— mancata essendo un* autorità competente a deciderla 
con un atto legislativo, — come si debba procedere in 
caso di discordanza possibile tra il testo greco delle 
Novelle conosciutesi neirOccidente dopo il secolo sesto- 
decimo, e la versione volgata? Secondo una delle opi- 
nioni, in conflitto si deve dare la preferenza al testo 
greco , per la ragione che , non la traduzione , ma le 



Digitized by 



Google 



— 37 — 

Novelle in se stesse, che pur sono scritte in greco, son 
quelle che si è inteso di accogliere- Ma nello emettere 
e sostenere questa opinione si è commesso il grande 
sbaglio di attribuire al testo greco in tutte le sue parti 
tal quale oggi si possiede l'onore di scrittura originale 
ed autentica, che non gli spetta sempre. 

L' altra opinione sostiene che la versione volgata è 
veramente il testo in cui le Novelle sono state accolte 
neirOccidente, e che la loro autorità è una conseguenza 
necessaria del broccardico riferito di sopra , invertito 
per argomento a contrario cioè: « quidquid agnovìt glos- 
sa, id eiiam recipit curia >. E questa seconda opinione 
è stata propugnata per ultimo dalP Osenbriiggen ( i), 
(autore dell' ultima e piìi corretta edizione che si cono- 
sca delle Novelle) moltopiu dottamente e solidamente di 
quello che in generale è stato solito farsi. 

Fra queste due opinioni estreme il chiar.^ Puchta , 
air avviso del quale mi sembra ragionevole lo aderire , 
propone la distinzione seguente : 

1) Se qualche proposizione o disposizione di una 
Novella secondo la lezione della versta vulgata discor- 
dante dal testo greco è stata comunemente accettata e 
divenuta così veramente diritto consuetudinario ( Jtis 
receptum)f lo che non si può decidere a priori ed in 
generale, ma solamente in concreto e caso per caso, — 
allora bisogna attenersi alla volgata. 

2) Quando ciò non si può provare, allora il rap- 
porto tra la versione volgata «d il testo greco può es- 
sere quello di due diverse lezioni, massimamente in quei 
casi, nei quali V onginale greco della volgata aveva una 

{*) Zeit8<^rift di Diritto civile e pratica civile XVII, 11. 
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lezione diversa da quella del testo greco conosciuto at- 
tualmente. In siffatto caso il problema consisterà nel 
rinvenire qual sia la vera legione: — una preferenza 
assoluta a quella seguita dalla volgata non si può dare 
alla lezione dei MSS. dei glossatori (vulgati) in ordine 
alle altre parti del Corptis juris. 

3) Quando si possa dimostrare che la divergenza 
della volgata non si fonda sopra una peculiare lezione 
del testo greco , ma sì nella ignoranza del traduttore , 
bisogna preferire il senso vero che risulta dal testo greco. 

4) Se la divergenza si fonda sopra una emenda- 
zione dei chiosatori, lo scioglimento della questione di- 
penderà dalla giustezza o non giustezza di cotesta emen- 
dazione. Imperocché a siffatto lavoro scientifico di cotesti 
giureconsulti non compete una estrinseca autorità più 
di quel che competa alle altre loro interpretazioni del 
Corpus juris^ non poche delle quali è ormai riconosciuto 
che sono sbagliate. 

Del resto i glossatori mentre hanno fatto delle esclu- 
sioni dai libri di Giustiniano , vi hanno d* altra parte 
fatto aggiunte. Vi hanno aggiunto i Libri Feudorum 
compendio di Diritto Germanico in ordine ai Feudi, — 
inoltre le così dette Authenticae frideridanae ec.^ cioè co- 
stituzioni di Federigo I e II, eh* essi inserirono or per 
intero , ora in estratto nel Codice di Giustiniano. Le 
quali aggiunte furono ritenute per diritto vigente alla 
pari del primitivo contenuto del Corpus juris, (i) 

Un^ altra classe o serie di aggiunte s^incontrano nel 
Codice, che, non per la sostanza ma per la forma sol- 
tanto, sono estranee al diritto romano , e queste sono 

(') Vedi Arxdts-Sirafini Pandette I. § 2. Nota 4. 
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estratti delle Novelle contrassegnate col nome di Auten- 
tiche per distinguerle dalle Glosse. Da principio anda- 
rono mescolate tra le glosse, ma a poco a poco rannero 
intercalate nel testo per modo che oggi si trovano in 
tutte Tedizioni del Corpus juris, anche non glossate, — 
Talvolta l'estratto non è fedele e non rende esattamente 
il senso della novella ond' è preso. Basti ad es. PAuth. 
HogcUi^ Cod. de testibus, estratta dalla uov. 90, cap. 2, 
di cui le parole suonano affatto diversamente da quelle 
della novella. In simil caso la novella deve indubitata- 
mente esser preferita all'autentica, poiché l'estratto in 
se stesso non ha maggiore autorità di quella delle altre 
parti della glossa , a cui primitivamente appartennero 
simili estratti. 

Non poche disposizioni del romano diritto sono oggi 
antiquate perchè non si adattano alle presenti condi- 
zioni sociali. Parte però di cotesto disposizioni sono di 
tal natura che i glossatori le hanno ritenute come tut- 
tora applicabili piii o meno (direttamente o indiretta- 
mente). A tal proposito valgono le due seguenti regole 
generali : 

• a) Una intera categoria di massime e disposizioni 
giuridiche deve considerarsi come non accettata, e que- 
ste sono tutte quelle che si riferiscono al diritto pub- 
blico dei Romani. Ciò non esclude però che alcune mas- 
sime di gius pubblico abbiano ricevuto applicazione negli 
Stati moderni , ma questo fatto è una eccezione , che 
vuol essere specialmente provata. Vale a dire chiun- 
que in questa parte allega il diritto romano ha contro 
di se la, praesumtio juris che la sua tesi non sia fondata. 
b) Per le altre parti del gius romano , cioè per 
tutto quel che si riferisce al diritto privato , milita la 
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regola contraria , cioè : il diritto romano si ritiene 
come applicabile, e la sua inapplicabilità come una ec- 
cezione che bisogna provare , perchè a buon conto chi 
lo allega a sostegno di una sua tèsi ha, come dicono i 
nostri, fundatam intmimiem, 

E non è piccolo il numero di queste eccezioni ! pur 
tuttavia non si possono comprendere insieme sotto una 
generale categoria. Sono casi nei quali il diritto di con- 
suetudine ha abolito la massima romana, come sarebbe 
quella per esempio che da un nudo patto non nasce una 
obbligazione perseguitabile in via giuridica e Taltra mas- 
sima ( corollario di quella prima ) essere a tale effetto 
necessario che la convenzione sia rivestita delle forme 
solenni della stipulazione. 

§. 2. 

Rapporto del gius romano colle altre parti 
del diritto comune. (^ 

In questa seconda parte della nostra Introduzione 
si prende a considerare il diritto canonico^ — le inter- 
pretazioni e teoriche dei giuristi e le decisioni dei Tri- 
bunah quali elementi del diritto civile comune. 

I, Il diritto canonico è divenuto in Europa diritto 
comune insieme col diritto romano , non solo per le 
materie ecclesiastiche , sì bene ancora per le civili (2). 
Ciò però è vero soltanto delle quattro Collezioni che 
costituiscono il così detto Corpus jiiris canonici clau-- 
suntj cioè il decreto di Graziano, le decretali di Grego* 

(•) Vedi Abndts-Skrafim Pumlettv §§. 10-13. 

(*) Circa al processo di tale avvouimento, yed. Walter, Diritta eoc?«- 
tiattioo. Cf. Arndts-Serapini Paìidette §. 3. 



Digitized by 



Google 



'^^SS'SiT^r-T ■ 



— 4l — 

rio IX , il così detto Liber sextus di Bonifazio Vili e 
lo Clementifiae. — Questo diritto nato nella Chiesa si ri- 
ferisce per la massima parte a rapporti giuridici eccle- 
iiastici, e sotto tale aspetto s' intende bene che non 
può essere intendimento nostro parlarne qui nò altrove, 
ma il principio cristiano che essenzialmente lo informa 
ed i nuovi bisogni morali da esso ingenerati nella nuova 
società lo hanno portato naturalmente e necessariamente 
a travalicare que' suoi naturali confini , ed a stabilire 
nuove massime anche in materie di civile diritto, come 
son quelle a cagione d' esempio, 

a) che ancora la mala fede sopravveniente del 
possessore fa ostacolo alla uiucapioue ; b) che il pas- 
saggio delle vedove a nuove nozze dentro V auno del 
lutto non fa loro incorrere la infamia di gius, per ta- 
cere di molte altre. 

In questa parte esso ha per base il diritto romano; 
cioè lo presuppone qual legge generale e normale , e 
soltanto lo modifica in eerti punti. 

Molti han creduto, che in simili casi, il diritto ro- 
mano, come il pili antico, debba cedere il passo al di- 
ritto canonico, siccome il più recente, giusta la regola 
< JìiS posterius derogai priori ». E questo è vero per 
alcuni paesi , per esempio V Italia nostra , ma non è 
vero per altri paesi , verbi gratia , per la Germania , 
dove la recezione definitiva del romano diritto è av- 
venuta quando crasi ormai formato il Corpus juris ca- 
nonid per guisa, che relativamente a questi paesi nis- 
sun di quei due diritti può esser considerato come an- 
teriore come posteriore. Ond' è che in molti punti è 
stata preferita la massima del diritto romano, in altri 
quella del diritto canonico. 
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Del resto, si è detto che i Papi, forse per zelo male 
inteso di religione, furono acerrimi avversari del romano 
diritto considerandolo come reliquia della pagana anti- 
chità, e che favorirono appunto le collezioni di gins 
pontificio mentovate di sopra per formare un' antitesi 
al fervido studio che si faceva a Bologna dei Libri 
giustinianei. 

In prova di cotesta censura si è allegato il fatto che 
Onorio III in principio del 13." secolo andò tant' oltre 
da proibire in Parigi ed in altro Università forestiere 
lo insegnamento e lo studio del gius romano. Ove si 
rifletta però, che la Università di Parigi era destinata 
sin dalla sua fondazione allo studio ed insegnamento 
della Teologia, si comprenderà facilmente il vero spirito 
di quel Decreto di Papa Onorio, che fu quello, non di 
perseguitare il diritto romano , ma d' impedire , che la 
introduzione di questo studio a Parigi o nei luoghi 
vicini fosse causa di distrazione da quello delle scienze 
sacre e di decadenza della Scuola teologica allora in 
massimo fiore, E sì che cotesto spirito, coteste vere in- 
tenzioni del Pontefice son dichiarate con larghe e chiare 
parole nella parte motiva del Decreto da non lasciar 
luogo al menomo dubbio. Uditene di grazia il conte- 
nuto. Il Decreto forma il cap. 28 , X de privilegiiSy 
ed è così concepito: e Sane, licet sancta Ecclesia' 
legum saecularium nonne spreat famulaftim, quae satis 
aequitatis et justitiae vestigia imitautur (^); quia tamen 
in Francia et nonnullis provinciis laici Romauorum Im- 

(•) Ecco a baou conto una solenne protesta che la Chiesa non riproTa 
Taso dello leggi civili siccome quelle che seguono le vestigia della equità 
• della giustìzia! Mi pare che un più bell'elogio a queste leggi uon si po- 
tesse fare. 
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peratorura legibus non iituntur et occurnint raro eccle- 
siasticae causae tales, quae uou possiut statutis cauouicia 
expediri, — tjt plenius sacrae pagiuae insistatur et di- 
scipuli Helisaei liberius juxta fluenta pienissima resideant 
ut columbae , dam in januis scalas non invenerint ad 
quas invaricare valeant pedes suos, firmiter interdicimus 
et districtius inhibemus, Parisiisvelin civitalibus seu aliis 
loeis vicinis quisquam decere vai audire jus civile praeaumat. 

Et qui contra fecerit, non soluni a causarum patro- 
ciniis interim exdudaliir , verum etiam per episcopum 
loci , appellatione postposita ex comunicationis vinculo 
innodetur. Vos autem fratves et filii sic diligentius prae- 
scripta servatis et faciatis studiosius ab aliis obserrari 
amici Sponsi possitis merito comprobari etc. Dat. Vi- 
terbio VII, Kal. Decembris (25 Novembre) Pontif. no- 
stri anno IV (1219) >. 

Ora domando : potrebb' egli essere più chiaramente 
espresso di quel che sia dallo parole istesse di cotesto 
Decreto il vero intendimento del Pontefice, ch'era quello 
Don di avversare in generale lo studio del diritto roma- 
no, ma di fare sì che lo studio della Teologia non fosse 
frastornato a Parigi, sede principalissima, per non dire 
nnica, di quello studio dalla introduzione di un nuovo 
ramo d'insegnamento? Bisogna pertanto dire che quella 
censura è per lo meno un errore , se pur non è una 
calunnia. Io dico infatti, se la mira d'Onorio nello ema- 
nar quel Decreto tal fosse stata quale si vuol far cre- 
dere , perchè il Decreto fu - fatto per Parigi e luoghi 
limitrofi, insomma per un paese lontano, anzi che per 
Bologna o per qualche altra città d' Italia , dove V au- 
torità del Papa aveva maggior prestigio ed era più ri- 
spettata, e dove lo studio del gius romano si mantenne 
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anzi in massimo fiore, non senza cooperaziono e favore 
degli stessi Pontefici? 

n, la quanto alle interpretazioni e teoriche dei 
Dottori, come elemento del gius comune — ( che rela- 
tivamente al diritto germanico poco resta a dire dopo 
quel eh' è stato accennato superiormente dei libri feu- 
dorum , e delle autentiche fridericiane ) — mi limito a 
segnalare la glossa magistrale dell' Accursio, onde son 
guernite 1* edizioni glossate del Corpus juris^ e la quale 
altro non è che un riassunto o compendio delle diverse 
annotazioni dei diversi chiosatori, — e la raccolta che 
delle seconde ha fatto il nostro Gregorio Fierli. 

Ili, E quanto alle consuetudini stabilitesi mediante 
le decisioni dei tribunali basterà segnalare le grandi 
collezioni di decisioni della Ruota romana, della nostra 
antica Ruota fiorentina e delle opere pratiche del car- 
dinal De Luca. 

Le modificazioni al gius romano di queste due ultime 
categorie sono le più importanti e si rilevano in parto 
nelle opinioni concordi degli scrittori, in parte nella pra- 
tica dei tribunali. 

Elleno pure sono da riguardare come parti intégranti 
del così detto gius comune, come fatti che condizionano 
r applicazione del diritto romano ; e quando si contrap- 
pone il diritto romano odierno al diritto romano puro, 
nel primo membro di cotesta distinzione s' intendono 
comprese anche queste modificazioni. Il dirne quanto 
occorre alla esposizione teoretica del comune diritto for- 
ma parte integrante delle lezioni di Pandette. 

Guardiamoci però, o signori , da un abbaglio pur 
troppo comune! A volere che una data massima diver- 
gente dal diritto romano puro costituisca veramente un 
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gius iatrodotto dalla Giurisprndeuia interpretativa, bi- 
sogna che sia constante e accertato , avere essa real- 
mente acquistato un tale carattere. Imperocché non di 
rado si sono presi e spacciati per massime giuridiche 
introdotte dalla usuale giurisprudenza svarioni e gran- 
ciporri madornali di qualche singolo espositore o decì- 
dente, siccome pure spessissimo è stata asserta resistenza 
di una pratica in materie sulle quali le opinioni sono 
sempre state molto discordi. Tanto che un insigne giu- 
reconsulto si è divertito a comporne.un libro intitolato 
Communia cantra communia nel quale sono raccolte molte 
massime spacciate ugualmente come comuni. 

§.3. 

Influenza dei nuovi codici. 

Diciamo adesso alcun che della influenza dei nuovi 
codici sul diritto comune in generale e sul diritto ro*- 
mano in particolare. 

Dalla fine deir ultimo secolo a questa parte moltis- 
simi Stati europei hanno preteso abbandonare il diritto 
civile comune e sostituire al medesimo nuovi Codici d'^ 
ct?i, dichiarando intieramente abrogata ogni parte di quel 
diritto, inclusive la principale, il romano. Cotesto ha in- 
generato nelPuniversale (che per la massima parte è vol- 
go) la opiliione, che il romano diritto abbia in tutti questi 
Stati perduto ogni importanza, ogni valor pratico, e tutto 
al pili sia rimasto come un soggetto d'investigazioni ar- 
cheologiche , — come cosa da Museo. Nulla più falso però 
di cotesta opinione! Tanto è diverso il pretendere dal 
potere in faccia alla immutabile ragione delle cose ! 
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La promulgazione* di nuovi Codici altro non ha fatto 
che mettere in quei paesi il giure romano in un rap- 
porto più indipendente, piìi libero e (dirò col Puchta) 
piij spirituale colla nuova legislazione, di quello in che 
nei paesi governati dal gius comune sta col diritto par- 
ticolare ; — rapporto da un altro lato esposto, appunto 
perchè piìi libero, a più facili abbagli e perturbazioni. 

E di vero: questi Codici non sono in veruno aspetto 
legislazioni indipendenti dirimpetto al diritto romano, il 
quale anzi ne costituisce la base ed il midollo (come 
ho più volte detto); ma nella massima parte del loro 
contejiuto non sono altro eh' esposizioni del gius ro- 
mano con ispeciali deviazioni — (e queste sono quasi 
sempre la parte più debole) — dal medesimo. Prova ne 
siano le citazioni del Corpus juris aggiunte dal nostro 
Taglioni al Codice Napoleone, articolo per articolo, in- 
dicanti i luoghi paralleli del diritto giustinianeo , dei 
quali cotesti articoli si direbbero niente più che una 
traduzione. 

Ond' è che a mala pena può uno tenere il riso al 
leggere in fronte ad alcuni di tali codici {^) la ricisa 
dichiarazione, che dal momento in cui la nuova legisla- 
zione entrerà in vigore il gius romano e comune sì 
deve intendere in tutte le sue parti abrogato. Dissi, che 
simile dichiarazione fa ridere, perchè mi rassomiglia a 
quella di chi, avendo composta una macchina per cal- 
colare, dichiarasse sul serio abolita 1' aritmetica. 

Infatti, siccome gli autori di quei codici intanto fu- 
rono in grado di comporli , in quanto conoscevano , e 

(') Per esempio, Codice Napoleone, Decreto dì promulgaaione, Art. S, 
Codice anstriaco, Patente di promuIgazioDd, alinea 4. 
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profandanmtte conoscevano il diritto romano, perchè ad- 
dottrinati alla scuola delP insigne Pothier, così nel modo 
stesso anche il giudice intanto solamente può essere in gra- 
do di rettamente applicarne le disposizioni, in quanto pos- 
segga le medesime cognizioni. Può essere, che alcun legisla- 
tore sia partito dall' idea , stramba anzi che no , che a lui 
solo fossero necessarie scienza ed intelligenza, il giudice 
poi potere essere un automa atto soltanto a ripetere la 
formula del codice; ma una tale idea non potrebbe ater 
forza obbligatoria e valere come un precetto. Il ragio- 
namento giuridico del Legislatore non può né deve mai 
dispensare dal raziocinio il giudice: — giudici che non 
fossero in grado di riprodurre in se stessi il pensiero 
del Legislatore non sarebbero degni né della nobil mia- 
sione, né del nome di giudici. Ma se il Legislatore per 
aver cotesto pensiero ha avuto bisogno di conoscere il 
diritto romano, ella è cosa evidente che lo stesso bisogno 
deve avere il giudice per riprodurlo ! 

Nel giudice la ragione giuridica non deve stare al 
disotto della Legge. E di vero (osserva a questo pro- 
posito il cbiar. Puchta) che cosa direbbesi ad un con- 
sigliatore, il quale a taluno che imprende a fabbricare 
una casa, tenesse il seguente strano discorso : « Ciò, di 
e che avete bisogno è un tetto che vi ricopra ed una 
€ abitazione che vi ricoveri; — a che dunque andato 
€ voi sprecando il vostro tempo , le vostre forze , ed i 

< vostri danari a murar sotto terra ? Voi volete erigere 

< un edifizio sul suolo, e intanto scendete nelle viscere 
€ della terra? Che assurdità! Andate dritto alla meta! 

< Incominciate dal tetto , scendete poi alle stanze che 

< volete abitare e lasciate alle talpe lo scavare i foa- 
« damenti ». Lascio a voi, signori, rispondere alla que- 
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stione che cosa dovrebbe dirai di siffatto consigliatore! 
Ebbene ecco una immagine di coloro che nei paesi dotati 
di un nuovo codice vau predicando cha debbasi tener 
fermo al diritto del paeee e curarsi il meno possibile 
del diritto giustinianeo. Per buona ventura costoro ap- 
partengono alla turba innumerevole degli sci oli. Gli 
uomini d' intelletto ed iniziati , per poco che sia , alle 
dottrine giuridiche la pensano altrimenti, ed in Francia, 
ove Pesperieuza di appena un quarto di secolo è bastata 
a dimostrare la povertà ed insufficienza del Codice ci- 
vile a governare da se solo i molteplici interessi della 
vita, si è veduto risorgere lo studio del romano diritto 
■ qual fonte inesauribile di sapienza giuridica con un 
ardore maraviglioso, che rammenta i bei tempi di Cuja- 
cio, di Donello, di V Hopital e di d* Aguessau. E non 
solo nella scuola, ma il Giornale del Palazzo colle sue 
decisioni informate da motivi attinti dal diritto romano, 
mostra che questo diritto ha ripreso anche nel foro 
l'antico impero. 

E realmente dal già segnalato rapporto in che stanno 
i nuovi codici col romano diritto, emerge ch'esso è sem- 
pre applicabile nei tribunali come scientifico supplemento 
e integrazione delle nuove legislazioni, V* ha sempre in- 
fatti un infinito numero di punti e questioni sui quali 
e sulle quali m esser lo Giudice si trova lasciato in secco 
dair arido articolo del Codice , e non si può ajutare 
altrimenti che lasciandosi guidare dai criteri giuridici 
attinti dal gius romano, come ne fan fede (io lo ripeto) 
le raccolte di decisioni dei tribunali francesi. Soltanto 
alla ignoranza più crassa e superlativa potrebbe esser 
permesso di credere , che per V abolizione della legale 
sua autorità, il romano diritto abbia cessato di averne 
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ogni e qualunque yalore pratico. Ma, lode al vero, tut- 
t^aUrìmenti hauno riguardato alla cosa i compositori (che 
farouo i due Coccej , distintissimi romanisti ) del Codice 
nuiversale per gli Stati Prussiani. Essi hanno ricono- 
sciuto 6 tenuto fermo il diritto romano, non solamente 
come tesoro di regole per supplire eventualmente alla 
manchevolezza del nuovo Codice , ma si eziandio come 
ndispensabile scuola preparatoria pel diritto patrio. On- 
d' è che lo studio del romano diritto è stato sempre in 
quel Regno favorito e promosso dal Governo con ogni 
maniera di eccitamenti, per guisa che le prussiane Uni- 
Ter»ità non seconde a nessuna d^ altri paesi nella cultura 
di qual siasi ramo di scienza, stanno di gran lunga 
al di sopra di tutte le altre per lo studio ed insegna- 
mento del diritto romano. 

Della letteratura di nostra scienza nulla dirò, aven- 
done già accennato nella mia Prelezione quanto piiì 
bastasse al bisogno del nostro ramo dMnsegnamento. 

Sicché passiamo a dirittura alla esposizione dom- 
matica della materia. 

LIBRO L 
Gap. L 

Delle fonti del Diritto (*). 

U Diritto naturali e positivo. 

Poco m' incombe a dire del diritto naturale , dap- 
poichi la provvidenza governativa ne ha fatto un ramo 

(I) Vedi Aknbts-Sbrafint, Pandette §. 2-4. 

s. * 
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speciale d' insegnamento , fondando una cattedra ap- 
posita. 

Vi sono certi principi generalissimi direttivi le li- 
bere ed esterne azioni degli uomini, ch'emergono quasi 
per una legge di necessità dalla natura morale e razio- 
nale deir uomo e della umana società , ed i quali per 
ciò portano la impronta di massime giuridiche indispen- 
sabili vigenti ed obbligatorie universalmente, cioè: da 
per tutto, sempre e per tutti. 

Non per questo da ciò conseguita , che noi siamo 
autorizzati ad aspettarci di vederli in effetto universal- 
mente ed in ogni tempo riconosciuti. Imperocché, seb- 
bene cotesti principi appariscano necessariamente ine- 
renti alla nozione della umana natura, l'intimo senti- 
mentO; la viva cosdenjsa e direi quasi la intuijdone dei 
medesimi non soggiace ad una uguale necessità. Lo ac- 
ciecamento di certe passioni, specialmente politiche o 
religiose, divenute predominanti, la corruzione del co- 
stame ed i pregiudizi nascenti da tale acciecamento 
e da tale corruzione , possono falsare la ragion pra- 
tica in modo, da far deviare intere nazioni, non che 
gl'individui, da cotesti princìpi. Di qui si spiega come 
possa avvenire e sia avvenuto realmente , eh' essi ven- 
gano in pratica misconosciuti. Ne sia d'esempio la schia- 
vitù stata in uso presso tutte le nazioni , anche più 
civili, dell'antichità e conservata anche oggidì, non solo 
fra i turchi, ma presso alcuni popoli che pur si van- 
tano civili, per esempio: gli Americani del mezzogiorno. 

Ora il compito di questi princìpi è quello che si 
designa oggi dai nostri col nome di Gius di natura, 
Diritto naturale. 

Diritto positivo. — Al diritto naturale si è soliti 
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contrapporre il Diritto positivo. Sotto la qoale denomi- 
nazione intendiamo costantemente una manifestazione 
della umana volontà, (individuale o collettiva), nella 
effrenata sua libertà e vorrei d ire deìVariitrio, se cotesta 
parola non fosse per noi troppo urtante. 

L* appetto sotto il quale noi facciamo qnel contrap- 
posto è diverso, secondo che noi contempliamo la no- 
zione del Gius positivo nel materiale o nel formale suo 
punto di vista. 

Se noi lo contempliamo nel materiale suo pnnto di 
vista, cioè nel punto di vista di un complesso di norme 
o regole stabilite per via di fatti storici, i princìpi del 
diritto naturale non ne costituiscono parte essenziale 
ed anzi diciamo pure che ne sono esclusi, e soltanto 
ciò che si fondi semplicemente in manifestazioni delia 
umana volontà, nel senso sopra indicato, rientra nella 
nozione del dritto positivo. 

Egli è ben possibile che questa volontà sia mossa 
da un mero capriccio o piuttosto da un pregiudizio, — 
ma può essere ugualmente, ed è anzi questo il caso or- 
dinario, che sia determinata da motivi razionali. 

Le particolari proprietà nel carattere e nei rapporti 
estrinseci^ o dirò meglio fattizi^ di una nazione, sono 
per lo pili quelle che occasionano disposizioni affatto 
peculiari di gius, che non si possono per verità deri- 
vare dalla comune ed universale natura deir uomo, ma 
non per questo mancano di un sufficiente fondamento, 
da doverle qualificare per capricciose , dappoiché tal 
fondamento si trova appunto in quelle particolari pro- 
prietà e condizioni fattizie della nazione. Esempio la 
vocazione assoluta degli agnati alla successione e la esclu- 
sione da essa dei cognati nell'antico Editto successorio 
delle Xn tavole. 
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Nel suo punto di vista formale per contrario la 
la nosione del gius positivo abbraccia tutte quante le 
norme e massime giuridiche , V azione estrinseca delle 
quali si basa sopra disposizioni ed ordinamenti umani, ed 
allora rientrano nel dominio del diritto positivo anche 
le massime del Giure naturale in quanto il loro valor 
giuridico, ossia forza obbligatoria, è riconosciuto e gua- 
rentito da prescrizioni e sanzioni di umana fattura. Sol- 
tanto questo aspetto formale del diritto positivo è di 
importanza per noi. Noi ricerchiamo che cosa valga co- 
me vero e proprio giure in virtù di un ordinamento 
umano, senza curarci smesso presentisi, o no, come un 
portato, come una filiazione del dritto naturale. 

II. Specie diverse del Gius positivo. 

§■ 5 O- 
A. in generale. 

La estensione con cui le positive disposizioni del 
dritto positivo ricevono applicazione si determina diver- 
samente, cioè in parte secondo intere nazioni, in parto 
secondo singoli distretti di un medesimo territorio , in 
parte finalmente secondo individui singoli o singoli casi. 

A questi tre diversi punti di vista si riferiscono ap- 
punto altrettante partizioni del diritto positivo. 

La prima è quella che tanto spesso ricorre nei Li- 
bri del Gius romano, dico la partizione in Jus civile e 
Jus gentmm (se. naturale). — Sotto la denominazione 

(0 Inst. I, 2, De jar« Dataralì gentium et cÌTÌli. Dìg. I, 1, De justi- 
tia ci juro. 



Digitized by 



Goo^z 



■'.f- 



— 53 — 
àìjus civile intendono comunemente i Romani il giure 
positivo di un dato popolo, per esempio degli Ateniesi, 
dei Lacedemoni; — sotto quella di jus gentittm^ poi il 
complesso di quelle massime giuridiche, le quali a loro 
avviso e secondo le loro limitate conoscenze al di fuori 
del mondo romano, sono riconosciute e osservate da tutti 
almeno dalla massima parte dei popoli usciti dallo 
stato selvaggio, pervenuti ad un certo grado di civiltà 
e riuniti in politica associazione. 

Del resto essi adoprano la espressione jus civile 
ora in rapporto all' universo gius di un popolo deter- 
minato compresivi gli elementi forestieri accolti in cote- 
sto Gius, ora in rapporto soltanto alle massime giuri- 
diche proprie e di creazione esclusiva di un dato po- 
polo. 

Per antonomasia poi si servono di siffatta espres- 
lione per desiguare^il diritto positivo dei Romani. Questa 
prima partizione nel Giure è segnalata da Ulpiano alla 
L. 9, ff. h. t. quando dice : e Omnes populi qui mo- 
ribus et legibus reguntur , partim suo proprio , partim 
communi omnium jure utuntur. Nam quod quisque po- 
pulus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium civi- 
tatig est, vocaturque jus civile, quasi jus proprium ipsius 
eivitatis. Quod vero naturalis ratio inter omnes homi- 
nes constituit, id apud omnes peraeque custoditur, vo- 
caturque jtis gentium , quasi quo jure omnes gentes 
utuntur >, parole riportate letteralmente da Giustiniano 
nei §§. 1,2 Inst. al medesimo titolo. 

Io ho sopra notato la espressione jus naturale come 
sinonima àìjtis gentium coerentemente alla ordinaria fra- 
seologia delle sorgenti , dove cotesta sinonimia viene 
usata ad ogni piò sospinto e talvolta avvertita espres- 
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sameate, come a cagiou d'esempio nel §.11 Instit. de 

rer. divisione, ov' è detto « jure naturali, qnod 

sicDt diximns appellatnr jas gentium >. 

1) Qualche Tolta la espressione jus naturale s'in- 
contra usata in una significazione corrispondente a 
quella che si dà nella lingua moderna a Gitis na- 
turale, che vuol dire nella significazione di qualche cosa 
di assoluto ed indipendente dalle fattizie convinzioni 
dei popoli, — per esempio alia L. 64 ff. de cond. indeb., 
dove Trifonino , dopo aver detto « Si quod dominus 
servo debuit , mannmisso solvit , quamvis existimans 
ei aliqua teneri actione, tamen repetere non poterit, 
quia naturale agnovit debitum — soggiunge « Ut enim 
libertas naturali jure continetur, et dominatio ex gen- 
tium jure introducta est, ita debiti vel non debiti ratio 
in condictione naturaliter intelligenda est >. Ed al §. 2, 
Inst, h. t. € jure naturali ab initio omnes liberi nasce- 
bantur ». 

2) In un significato singolarissimo viene adope- 
rata la espressione jus naturale^ da Ul piano alla L. 1, 
§. 3 ff. h. t., dove distingue V jus naturale^ non solo 
dal jus civile, ma anche à^XV jtis gentium, ed ecco come 
questo Giureconsulto descrive la nozione àéljiis civile , 
nel modo istesso che abbiamo fatto noi poco sopra. 
Ma intorno alla nozione dello Je^^ naturale egli si esprime 
così: « questo diritto esser comune agli uomini ed agli 
animali bruti: — da esso derivare il congiungimento dei 
sessi, come pure la generazione e la educazione (fisica 
qui s'intende) della prole: jus naturale est; quod na- 
tura omnia animantia docuit .... hinc descendit maris 

et feminae coniunctio hinc liberorum procreatio et 

educatio: sembra però che Ulpiano medesimo non abbia 
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avuto idea chiara di ciò, che voleva esprimere. Ora ove 
ciò ch^ei dice jus saturale non vogliasi ritenere come un 
controsenso, ciò che sarebbe far troppo torto a quel 
gran Giureconsulto e filosofo che Ulpiano era, bisogna 
sottintendere a quelle espressioni il seguente concetto. 
I precetti e le disposizioni del Giure si riferiscono a 
dei rapporti material i e di fatto che si danno per 
presupposti qual base e materia dei rapporti di gius. 
Ma tra cotesti rapporti materiali alcuni, anzi non pochi, 
ve ne sono , fondati neir organismo, ossia nella na- 
tura animale delP uomo e per conseguenza gli sono 
comuni coi bruti. E così il diritto, in quanto si rife^ 
risce a rapporti materiali di cotesta maniera, si può ve^ 
ramente chiamare in un certo senso jus naturale co- 
mane anche ai bruti. E questa ò la spiegazione che 
della definizione di Ulpiano, dà anche V immortale De 
Savigny nell'appendice al Tom. I dell'ultima sua opera 
Sistema del diritto romano odierno ec. Ove però non 
si prendano di mira cotesti rapporti materiali che for- 
mano la base dei rapporti del Gius, sì ben piuttosto le 
norme ed i princìpi giuridici che debbono applicarsi a 
quei rapporti belli e formati, allora sicuramente la defi- 
nizione di Ulpiano diventa un' assurdità, perchè non si 
può parlare d'una comunione qualunque tra gli uomini 
e gli animali bruti in ordine al Gius né positivo né 
naturale, dappoiché jus nel senso obiettivo significa sem- 
pre norma di agire per esseri intelligenti e liberi, quali 
non sono i bruti, perchè il giurecons, Ermogeniano ci 
lasciò scrìtto alla L. 2 , ff. de stat. hom. « Omne jus 
hominum causa constitutum est». 

La seconda divisione del diritto positivo è quella 
per cui si distingue in diritto generose e particolare. Sotto 
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la prima di cotesto due denominazioni s' intende il di- 
ritto vigente nella interna estensione dello Stato, sotto 
la seconda quel gius che . vige soltanto nelle singole 
parti o Provincie dello Stato medesimo. 

La terza partizione è quella in gitis comune (e qui 
si noti che T espressione ha un significato nuovo di- 
verso da quello in cui la usammo fin ora ) — e sin- 
golare alla quale si riferiscono le parole di Paolo 
alla Legge 88 §. 1 ff. de testam. mil. là dove dice: 
e Qaaesivi : utrum jure militari^ an communi jure te- 
status esset > e quelle del medesimo Paolo alla L. 16 
ff. de legib. quando dice e Jus singulare est, quod cen- 
tra tenorem rationis propter aliquam utilitatem aucto- 
ritate constitoentium introductum est ». Ora ecco il 
vero significato di cotesta partizione. 

Vi sono delle giuridiche prescrizioni, le quali stabi- 
liscono una regola universale. Sotto il nome di Gius co^ 
mune s* intendono le disposizioni di cotesto genere. Ma 
vi sono ancora prescrizioni giuridiche , le quali costi- 
tuiscono una eccezione alla regola , sia per rispetto ad 
una certa classe di persone o di cose, sia per rispetto 
ad un singolo individuo, ad un singolo caso. La espres- 
sione ju^ singolare si riferisce appunto alle prescrizioni 
giuridiche di questa seconda specie, — a significare le 
quali si adopra però ancora la espressióne privUegium , 
in quanto ella nel suo più largo significato vuole dire 
ógni e qualunque disposizione giuridica contenente una 
eccezione dalla regola. Di qui poi la distinzione, che 
si suol far comunemente dei privilegi, in favorevoli e 
odiosi^ secondo che la eccezione dalla regola ridonda a 
vantaggio od a pregiudizio di colui , relativamente al 
quale è introdotta. 
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Welle Pandette, siccome pure nel comune uso del 
favellare, la espressione privilegio è adoperata per lo più 
a significare una eccezione dalla regola , che contiene 
un favore ; eh' è quanto dire è adoperata in un senso 
più ristretto di quello segnalato poco innanzi, e secondo 
il quale è sinonimo di git4S singolare in genere. 

Ora partendo dalla nozione del privilegio nel secondo 
significato della parola, cioè di eccezione favorevole, noi 
possiamo sulle orme di quasi tutti gli scrittori moderni 
avvertire la seguente suddistinzione dei privilegi in 

a) Dispense, — h) privilegi in senso strettissimo, 
e e) jura singularia in senso strettissimo. 

Sotto nome di dispensa in senso largo s'intende 
qualunque .eccezione in favore di una singola persona 
in un caso singolo. 

In questa categoria entra in primo luogo ciò cfie 
si suol chiamare dispensa nel senso proprio , cioè la 
permissione concessa ad un singolo di omettere in un 
dato caso un atto prescritto dalla Legge, ovvero di farne 
uno che la Legge proibisce, — per esempio celebrazione 
delle nozze nei tempi proibiti, ovvero senza premettere 
le denunzie ; — matrimonio con persona, che la Legge 
generale non permette di sposare. — Vi rientra in se- 
condo luogo r abolizione di un processo criminale pri- 
ma della sentenza; vi rientra finalmente la grazia o 
indulto, che altro non è in sostanza che una dispensa 
dalla pena. 

Per ciò che riguarda la nozione di privilegio pro- 
priamente detto in senso strettissimo della parola, s'in-. 
tende una eccezione dalle comuni disposizioni del Gius 
introdotta a favore di una data persona, ma non limita- 
tamente ad un singolo caso, sì bene da valere per tutti 
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i casi simili, o almeno per la massima parte di essi, 
qual sarebbe per esempio la concessione del libero di- 
ritto di caccia o di pesca ad una quakhe persona in 
quei paesi , dove la caccia e la pesca sono considerate 
come una regalia, o come un diritto signorile. 

Ci resta a dire alcun che di quelle eccezioni dal 
Gius comune che diconsi jura singularia nel senso stret- 
to. — A questa categoria appartiene ogni disposizione 
eccezionale che ridonda a favore di una intera classe di 
persone, od in generale di ognuno che si trova in una 
data posizione. Di questo genere sono i così detti privilegi 
legali dei minori e delle donne, siccome pure il cosi detto 
beneficium compeietitiae ed altri simili. GH jura singu" 
taria di questo genere sogliono ancora designarsi col 
nome di beneficia legis. 

Le tre divisioni esaminate sin^ ora si riferivano alla 
estensione della virtù direttiva del diritto positivo. Vi 
sono però altre divisioni, le quali si riferiscono alla ori- 
gine di cotesto diritto, o, dirò meglio, alla maniera in 
cui viene a costituirsi. 

Tra queste divisioni figura in prima linea presso 
i Romani quella in jiis honorarium e jus civile. Si com- 
prende sotto la prima denominazione il complesso delle 
regole giuridiche introdotte e stabilite dagli Editti dei 
Magistrati , e sotto la seconda si comprende ogni altro 
gius positivo stabilito per altro modo , verbi grazia per 
via di leggi , di plebisciti , di senatusconsulti , d' im- 
periali costituzioni e d' interpretazioni dei Giureconsulti, 
secondochè e' insegna Papiniano alla L. 7 , flF. de just, 
et jure in queste parole : e Jus civile est , quod ex le- 
gibus, plebis scitis, Senatusconsultis, decretis Principum, 
auctoritate prudeutum venit ». Ed allora Jus civile ha 
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un significato specifico più stretto ancora, di quando 
▼iene usato a significare in genere il Gius positivo del 
popolo romano per contrapposto di jtis gentium. 

Una seconda distinzione del gius positivo pertinente 
a questo §., — divisione di una importanza affatto spe- 
ciale — è quella che i Dottori in Giurisprudenza segna- 
lano coir espressioni jics non scriptum. 

Per Giure scritto intendono essi il diritto stabilito 
per via di legge nel più largo significato di cotesta pa- 
rola, cioè dichiarazioni espresse del potere legislativo. — 
Sotto nome di Gius non scritto al contrario essi inten- 
dono il diritto di consuetudine, cioè tutta quella parte 
del Giure positivo che non si fonda sulle leggi. 

Gli stessi Romani fecero già cotesta distinzione del 
dritto in jus scriptum e jus quod sine scripto vmit, ma 
non sottintesero a quelle espressioni le nozioni mede- 
sime, che vi sottintendono i moderni. Per Giure scritto 
i Romani intesero il complesso di quelle norme giuri- 
diche j sopra il valore delle quali influiva la redazione 
in scritto , posto ancora che tal redazione non prove- 
nisse precisamente dal potere legislativo. Ond* è che vi 
comprendevano ancora gli editti dei Magistrati ed an- 
che i responsi dei Giuristi messi in carta, non ostante 
che né i Magistrati, né i Giuristi fossero investiti del 
Potere legislativo. Insomma i Romani intesero il Giure 
scritto nel senso materiale di consegnato alle lettere. 

Al contrario per ju^ quod sine scripto venit inteaero. 
i Romani quel giure che si era stabilito ed avea acqui- 
stato vigore senza il mezzo di redazione in iscritto. « Hoc 
igitur jus nostrum constat aut ex scripto, aut sine scri- 
pto >; così la L. 6, g. 1 , ff. h. t. Ed il §. Inst. h. t. 
« Scriptum jus est , Lex , plebiscita , Senatus consulta , 
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principum placita, magistratuam edicta, responsa pruden* 
tium > Poi nel §. 9, Inst. eod, si legge: < Ex non scri- 
pto juB venit, qaod usua comprobarit >. 

Noi però qui e in qualunque altro luogo , dove ci 
occorra fare uso di coteste espressioni jìas scriptum e 
jus non scriptum^ le spendiamo nel significato che loro 
attribuiscono ì moderni , come più nazionale. 

La distinzione ch^esse accennano è del resto di tanto 
grande importanza, che ha bisogno di un'ulteriore 
BTiluppo. Ed ò per ciò che nei prossimi sei §§. (6-11) 
noi tratteremo con qualche diffusione del Giure scritto^ 
nei cinque successivi (12-16) del Qiure non scritto. Ab- 
biamo fin qui discorso delle specie del Gius positivo in 
generale; passiamo ora a parlare delle 

B. Specie diverse del Gius positivo 
in particolare. 

Sez. I. JDd Giure scritto. 

§.6. 
Delle leggi In generale (0- 

In senso largo della parola si chiama legge qualun- 
que disposizione giuridica contenuta in una dichiara- 
zione espressa dal Potere Sovrano. In senso stretto 
s'intendono sotto nome di leggi soltanto quelle prescri- 
zioni le quali mirano a stabilire una norma di agire o 

(') Dig. I , 3 « Do logibas senatusque consultis et lonpt cousuetudi* 
ne. I, 4, De coustit. principam, Cod. I, H De legib. et constit. principum 
et edictis. I. 16 De Senatus consultis. 
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regola di condotta per tutti o almeno per nn'intera clas- 
se di persone. — Queste seconde sono le vere leggi nel 
senso proprio della parola alle quali si contrappongono 
le prescrizioni giuridiche emananti dal potere legisla- 
tivo che principalmente risguardauo soltanto singoli in- 
dividui. 

Negli Stati puramente monarchici tutta la legisla- 
zione consiste in ordini del Principe e sotto questo 
aspetto la massima romana dei tempi imperiali sulla 
Costituzione dei Principi formulata da Ulpiano alla L. 
1 , flF. 1 , 4) con queste parole ; « Quod Principi placuit 
legis habet vigorem >, s'appartiene a questo luogo. Ciò 
essendo, parliamo subito di coteste costituzioni, 

1) Constitiitio principii è qualunque ordine ema- 
nato in scritto dal Principe. 

2) Quelle costituzioni che si comprendono nella 
classe delle leggi vere e proprie perchè generali ed aventi 
forza per tutti, nel linguaggio burocratico ed officiale 
dei tempi imperiali si chiamano Edida ed anche edt- 
ctales leges. Perché oltreché si potrebber chiamare par^ 
ticolari non v' ha una tecnica deuomiuazione comune 
che le designi in complesso, ma ben vi sono però de- 
nominazioni proprie per le singole specie delle me- 
desime che sono : Mandata^ Rescripta , Decreta, E si - 
chiamano Ilandati^ le istruzioni che il Principe dà agli 
impiegati relative allo esercizio delle loro funzioni, — 
istruzioni che oggi si chiamerebbero regolamenti d' uf- 
fizio. Si chiamano Rescritti le disposizioni che il Principe 
emana dietro iuterpellazioni o suppliche che gli son porte. 
Decreto diconsi le decisioni del Principe intorno a qual- 
che lite. 

In ordine a questa terza specie di costituzioni par- 
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ticolari si fa dai Romani una distinzioue tra decreium 
in senso proprio ed interlocutio. Il primo suppone una 
precedente formale discussione del caso (catisae cogni' 
tio); non cosi la seconda, siccome apparisce dalla L. 1^ 
§. 1, ff. de consta, princ. e Quodcumque .... Imperator 
per epistolam et subscriptionem statuit, vel cognoscens 
decrevit , vel de plano interlocutus est , vel edicto prae- 
cepity legem esse constat; hae sunt quae coustitutiones 
appellamus >, parole di Ulpiano copiate letteralmente 
al §. 6, Instit. h. t. 

3) Ben s' intende che le costituzioni del Principe 
non aventi il carattere di Editti^ intanto solamente ap- 
partengono a questo luogo delle ricerche nostre, in 
quanto elleno pure hanno rapporto colla nozione del 
potere legislativo. La nuda e pura applicazione di norme 
giuridiche già stabilite non è di questo luogo. Che vale 
a dire le ordinanze emanate dal Principe in qualità 
d'investito del potere esecutivo, come oggi si direbbe, 
sono escluse dalla categoria delle proprie e vere costi- 
tuzioni come fonte di dritto positivo. Dal che conse- 
guita che i Decreti, per esempio, intanto solamente rien- 
trano in cotesta categoria , in quanto essi contengano 
una regola nuova di gius, come ad esempio quel cele- 
bre Decreto nella causa di Pactumeja Magna contro 
Nonio Rufo di che Paolo alla L. 92, ff. de heredibm 
instit. 

In quanto contengono la pura e semplice applica- 
zione al caso pratico di una massima già stabilita, non 
vi rientrano. Esempio quel famoso Decreto di Severo 
ed Antonino a certi mercanti di schiavi , che avendo 
comprato servi rubati, pretendevano dal padrone che li 
rivendicava il rimborso del prezzo di compra : Incivilem 
rem desideratis. ec. L. 2, Cod. de furtis. 
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4) Nelle sorgenti uostre, segnatamente alla L. 1, 
§. 2y ff. h. t., copiata in parte letteralmente nel §. 6 , 
lust. de jure naturali gentium et civili^ le costituzioni 
dei Piincipi vengono distinte in generali e personali : 
€ Piane ex bis (se. constitutionibus) qnaedam snnt per-- 
sonales, qnae nec ad exemplnm trahnntnr, qnoniam non 
hoc Princeps vnlt. . . . Àliae autem, cum genercdes sint, 
omnes procal dubio tenent >. Alla prima classe appar- 
tengono non solamente gli Editti, si bene ancora quelle 
costituzioni cbe principalmente e direttamente risguar- 
dano è vero soltanto persone singole determinate e casi 
speciali, ma ciò non ostante ammettono un^ applicazione 
più generale ad altre persone e ad altri casi simili. Pos- 
son valere per esempio di costituzioni siffatte i due de- 
creti rammentati poco sopra. 

Constitutiones personales sono viceversa quelle, l'ap- 
plicabilità delle quali , secondo la intenzione del Prin- 
cipe, è limitata alle singole persone ed ai casi singoli a 
cui direttamente sì riferiscono. À questa classe apparten- 
gono le dispense siccome pure tutti i privilegi nel senso 
proprio della parola. 

Tanto basti sulle costituzioni dei principi presso i 
Romani. Resta ora a dire alcun che suir uso odierno 
di questa specie di emanazioni legislative nei paesi go- 
vernati a tutt^oggi dal Giure comune. 

1) Le espressioni Mandato e Bescritto vengono 
oggigiorno adoprate non di rado altrimenti che presso 
i Romani. Mandatum spesso vuol dire lo stesso che 
Edictum in quanto che certe ordinanze sovrane, che 
sono proprie e vere leggi , sono chiamate Mandaci. 
Colla espressione Bescriptum per converso, contro lo 
stile romano, si disegnano ancora gli altrimenti chia- 
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mati Moiuproprj , ossia certe ordinanze , che il So- 
vrano emette di proprio moto senza esservi richia- 
mato da precedente interpellazione o supplica. Anzi 
cotesta espressione non limitasi neppure alle ordinanze 
del Sovrano, ma si chiamano rescritti anche le ordi- 
nanze scritte che le Autorità superiori dello Stato , ì 
ministri per esempio, i presidenti delle supreme Corti 
di giustizia, dirigono ai loro subaltermi. 

2) In ordine ai Rescritti sovrani si suole fare una 
distinzione tra rescripta gratiae e rescripta justUiae. — 
Per rescrìtti di grazia s^intendouo quelli che mirano ad 
accordare ad alcuno un qualche favore eccezionale e 
fuori delle regole del Giure generale e comune , come 
per esempio la privativa ad uno stampatore, od a qual- 
che manifattura nei paesi ove è ammessa per massima 
la libertà dell* industria e del commercio. Rescritti di 
giustizia poi quelli che riguardano la interpretazione 
delle leggi o la procedura da osservarsi in un processo, 
come per esempio, quando un Tribunale, dietro reclamo 
avanzato al Principe, viene da questo intimato a Bolle- 
citare la procedura e quindi la spedizione della causa ; 
— ovvero quando ad alcuno viene ordinato dal prin- 
cipe di restituire quelle che deve ad altri, da cui per 
ispeciali rapporti non può essere compulsato in giudizio. 
I veterani di questa scuola , hanno avuto V anno scorso 
il chiaro esempio di un simile rescritto di grazia alla 
L. 92, ff. de cond. et dem.^ nel caso di quella donna 
che aveva istituito eredi i proprj nipoti exfdio insieme 
col figlio stesso e rispettivo padre di cotesti nipoti, pre- 
gando il figlio a manometterli. 

3) Vengo ai Decreti ! — Presso i Romani era cosa 
molto ordinaria, che alcune contestazioni giudiciali ve- 



Digitized by 



Goo^z 



— 65 — 

nissero sottomesse alla immediata decisione del principe, 
dappoiché V Imperatore , nella sua qualità di Praetor 
ftmximttSj esercitava ancora Tamministrazione della giu- 
stizia per mezzo del suo così detto Auditorìum Princi- 
pis, specie di gran Corte di giustizia o tribunale supremo , 
a cui si portavano in appello definitivo le cause spi- 
nose e di maggiore impegno. Di qui i molti Decreta 
Prmdpum riportati o rammentati nelle Pandette e nel 
Codice. —- Oggidì quasi non si conoscono , dacché il 
Principe, quantunque tutte le liti si decidano in suo 
nome, non si mescola punto nelP amministrazione della 
Giustizia, rilasciandola intera ai Giudici e Magistrati, 
che Ja esercitano colla più grande indipendenza da ogni 
iuflueuza personale del Prìncipe. 

§. 7. 

B. Delle leggi In partieolare, ossia 
delle leggi vere e proprie. 

Rispetto a queste, tbe sono principalmente i punti 
che noi dobbiamo considerare cioè: 

a) la loro promulgazione; — t) la natura del con- 
tenuto loro; — e) la loro abolizione tecnicamente detta 
dai Romani abrogatio. 

A. Or cominciando dal primo punto: — Una leg- 
ge, a volere che abbia vigore, bisogna che sia resa 
debitamente nota come tale. — Eir ha bisogno in altre 
parole di essere promulgata o pubblicata. Alcuno tra 
i moderni ha voluto fare una distinzione tra promulga^ 
zione e pubblicazione. E veramente presso i Romani del- 
r epoche repubblicane cotesta distinzione esisteva, giac- 

*5 
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che promulgatio voleva dire mauifestazione al popolo , 
uoD della legge già fatta, ma sì della legge da farsi, 
ossi» di ciò che oggi si chiama disegno o progetto di 
legge. Ma nei tempi di Roma imperiale e nei nostri , 
quando la parola promulgazione è venuta a significare 
rivelazione al pubblico della Legge già fatta, questa di- 
stinzione do venta una sottigliezza di cui non si può 
tener conto. NelPuso comune di favellare ed anche nel 
linguaggio dei codici moderni le due espressioni pro^ 
mulgaBÌone e pubblicazione sono sinonimo. 

In quanto alla forma della promulgazione , dessa è 
oggidì molto varia. Ordinariamente si pratica, 1) V af- 
fissione alle porte dei Tribunali ed altri pubblici di- 
casteri, alle cantonate delle strade e piazze . piìi fre- 
quentate ; — 2) la inserzione nelle Gazzette ufficiali , 
ed anche in certi giornali espressamente destinati alla 
pubblicaione delle Leggi (Bullettino delle Leggi ; — 3) 
la lettura dai pulpiti nelle chiese parrocchiali ed in 
qualche luogo anche tutte insieme coteste forme. 

Siccome poi una legge non ha vigore alcuno prima 
della promulgazione, così dall'altro lato cotesto vi- 
gore incomincia subito dal momento della promulga- 
zione , ammeuo che nel Decreto stesso o patente di 
promulgazione , non sia per avventura espressamente 
fissata un' epoca futura. La regola si trova enunziata 
nella L. 65 in fin. cod. de decurionibus , costituzione 
dell'Imperatore Anastasio in queste parole: «Eadem con- 
stitutione divae memoriae Zenonìs ex die quo promulgata 
est suas vires obtinente , quum conveniat leges futuris 
regulas imponere^ non praeteritis calumnias excitare >, 
Ciò non pertanto alcuni moderni sono stati d' avviso , 
che la forza obbligatoria delle leggi incominci sola- 
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mente dopo il lasso di due mesi dall' avvenuta promul- 
gazione ed appoggiano questa opinione singolare al di- 
sposto della Nov. 66. (cap. 1.). La quale anche dal 
nostro Forti ( Istituz. Lib. I, Cap. 2, §. XII) vieue in- 
tesa in cotesto senso, cioè come costitueute una regola 
nuova circa T effetto della promulgazione, benché d'al- 
tra parte la dichiari inapplicabile negli Stati moderni, 
siccome quelli, che (non eccettuati neppure i regui più 
vasti) appena hanno la estensione di una Provincia del 
grande Impero Romano. E per conseguenza non vi è 
bisogno che la foi*za obbligatoria della legge resti so* 
spesa per due mesi dopo la promulgazione fattane nella 
Capitale per aspettare che la cognizione di essa esten- 
dasi da per tutto. Avrebbe potuto aggiungere ancora 
rimmensa facilità e rapidità degli odierni mezzi di comu- 
nicazione specialmente dopo la introduzione delle strade 
ferrate e del telegrafo elettrico, pei quali mezzi in po- 
che ore o minuti si percorrono e si trasmettono notizie 
a distanze immense , a percorrere le quali non basta- 
vano al tempo di Giustiniano piiì settimane o mesi. 

Ma è sempre un errore lo intendere la novella in 
discorso in cotesto senso. Imperocché cotesta novella 
altro non contiene che una particolare modificazione 
della regola da noi esposta. Ivi si dice cioè, che se per 
mezzo di una legge concernente la forma degli atti di 
ultima volontà viene mutato il Giure stato in vigore 
sin ora^ ove alcuno durante i due primi mesi dal giorno 
della promulgazione di cotesta legge testi nella forma 
prescritta da quel diritto, contro il prescritto della nuova 
legge da lui non ancora conosciuta , cotesta inosser- 
vanza non debba nuocere alla validità dell* atto : < ne- 
que enim voluntates defunctorum subverti volumus... > 
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Egli è chiarissimo (pare a me) che qui si contiene una 
disposizione eccezionale animata dalla veduta di favo- 
rire al possibile la validità dei testamenti, coerentemente 
allo spirito generale del Romano Diritto che predilige 
la successione testamentaria in confronto colla intestata; 
— una disposizione eccezionale insomma non applicabile 
ad altre leggi fuori di quella specificatamente contem- 
plata da Giustiniano. — Sicché bisogna piuttosto dire 
che le altre leggi entrano in pieno vigore dal momento 
della promulgazione e precisamente così, che da cotesto 
momento, per regola, non si mena buona a nissuno la 
scusa di non aver conosciuto la legge. Ognuno deve 
conoscere le leggi che lo interessano: Constitutiones 
Principum nec ignorare quemquam, nec dissimulare per- 
mittimus. Così la L. 12 , Cod. de jur. et facti ignor. 
Costituzione di Valentiniano, Teodosio ed Arcadio, fa- 
cendo eco a quel piìì antico dettato: e Nemini licet jura 
ignorare >. 

Sicuramente cotesta massima ammette ciò non per- 
tanto delle eccezioni. Nel concorso di certe condizioni 
la ignoranza del Giure viene generalmente scusata, sin 
che si tratti di leggi vecchie. Quando per altro si tratta di 
una legge nuova, ancorché non concorrano le condizioni 
di che sopra^ non si può dire a dirittura che la scusa 
di non aver conosciuto la legge sia assolutamente inam- 
missibile. L'applicazione della legge suppone pur sempre 
che colui, il quale doveva conformare ad essa le proprie 
azioni, ne avesse cognizione. Egli è però evidente, che, 
non ostante la seguita promulgazione, possono interve- 
nire particolari e straordinarie circostanze, che rendano 
impossibile a qualcheduno lo acquistar cognizione della 
legge ; e quando alcuno é in grado di provare si£Eatte 
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circostanze straordinarie, giustizia vuole che ciò debba 
giovargli come scusa. Certamente però la presunzione 
del Gius sta contro V intervento di circostanze siffatte 
e per conseguenza chi le allega in propria discolpa deve 
provarle. Esempio: nuova legge sul testamento olografo 
emanata in tempo che io giaceva gravissimamente am- 
malato di tal malattia che mi ha tenuto smemorato per 
mesi e mesi 

Nelle cose esposte di sopra siamo partiti dalla tèsi, 
che una legge può aver vigore soltanto nel presupposto 
che sia stata promulgata. Ciò ne conduce diretta- 
mente alla questione seguente : — Dato che alcuno al- 
leghi una legge e che V avversario ne impugni la pro- 
mulgazione, a chi dei due incomberà Tonere della prova? 
Dovrà colui che invoca la legge a proprio favore pro- 
vare eh' ella è stata promulgata? — o viceversa colui 
che impugna la validità della legge per difetto di pro- 
mulgazione dovrà dimostrare che effettivamente non è 
stata promulgata? — Noi non abbiamo sopra tale que- 
stione esplicite disposizioni Ji legge e per questo le opi- 
nioni dei giuristi sono su questo punto divise, — I più 
però sostengono e (pare a me) con ragione, che chi al- 
lega una legge debba (in caso d* impugnativa ) provare 
il fatto della promulgazione (così Thibaut , Pand. 
1. 25, — Wening ec. Lib. I, §. 2, not. un.) — Al 
qnal proposito s' intende per altro da se che siccome 
il notorio non ha bisogno di essere provato, così la pro- 
mulgazione della legge non ha bisogno di essere pro- 
vata quantunque volte è notoria, — Alcuni sono di con- 
trario avviso, e tra questi lo Schweppe (Dritto privato 
romano, §. 21.). — Il Gliick, I, pag. 137, mette fuori 
una opinione che ha molto dell' oscuro. Cioè secondo 
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lui, trattandosi di leggi vecchie non dee potersi esigere 
la prova della promulgazione ; — bensì può esigerai 
quando trattisi di leggi nuove. Ora qnal criterio , per 
diseernere in pratica le vecchie dalle nuove leggi ? E 
ciò basti intorno alla ]}romulgazione delle leggi. 

B. Il secondo punto da esaminarsi qui è il con- 
tenuto delle leggi, che può essere molteplice e assai 
diverso. 

E primieramente può la legge comandare tale o tale 
altro atto (Lex praeceptiva ) come i Dottori la chia- 
mano. 

Può viceversa una legge mirare a prevenire certe 
azioni, sia per mezzo di una proibizione diretta ^ ossiv- 
vero ancora di una maniera indiretta, sul che noi ri- 
torneremo tra poco. Le leggi di questa specie si chia- 
mano dai moderni Legcs 2>^ohibilivae ec. 

Inoltre una legge può avere lo scopo di proclamare 
che sono permesse certe azioni di natura equivoca e 
più o meno pericolose per V ordine pubblico , le quali 
potrebbero a buon diritto esser proibite, e forse sono 
state proibite in altri tempi ed in altri Stati o per le 
grandi riunioni od assembramenti di popolo. I moderni 
chiamano lex permissiva una legge di questo genere. — 
Finalmente può una legge contenere disposizioni rela- 
tive alla forma di certi atti, come per esempio matri- 
moni, contratti, testamenti ec. Leggi di questa natura 
sono le più frequenti nella sfera del Gius privato; — 
i moderni le designano col nome di Leges dispositivae 

Questa quadruplice distinzione delle leggi desunta 
dal loro contenuto si trova segnalata con piccola dif- 
ferenza da Modestiuo alla L. 7 , ff. de legib. « Legis 
virtus haec est : imperare , vetare , permittere , punire > 
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— e da Graziano al Cap. IX , Dist. Ili , Partis I. 
ivi: « Oinnis autem lex aut permittit aliquid, ut vir for- 
tis petat praemium; — aut vetat^ ut: sacrarum virgiuum 
nuptias nulli petere liceat ; aut punii , ut qui caedem 
fecerit capite plectatur; ejus enim praemio aut poena, 
Tita moderatur umana; divina autem praecipit, ut: di- 
liges dominum deum tuum ». 

<E questo basti in ordine al contenuto delle leggi in 
generale. Resta ora che noi diciamo in particolare alcun 
che delle singole specie di leggi in rapporto colla pur 
or segnalata divisione. 

1) Nei libri di Giurisprudenza s' incontra una di- 
stinzione la quale si riferisce più specialmente alle leggi 
proibitive ed alle così dette leggi dispositive^ cioè quelle 
che prescrivono la osservanza di certe forme negli atti 
giuridici, — la distinzione cioè, tra lex perfeda, lev mi-- 
ntis guam perfecta^ e lear imperfecta. Bisogna spiegare 
il valore e significato di tale distinzione: — 

Quando la inosservanza della legge , — sia che que- 
sta vieti una data azione, sia che prescriva una forma 
determinata ad un atto, — ha per eflfetto la nullità del- 
l' atto posto in essere contro il disposto di essa, la legge 
si dice perfetta: espressione indubitatamente conforme 
del tutto al linguaggio dei Romani, per quanto noi non 
possiamo addurre veruu passo dei libri giustinianei 
dove si trovi adoprata. 

Abbiamo invero il §. 1 mutilato del Tit. I dei fram- 
menti di Uipiano nella parte manchevole del quale è 
permesso credere che si leggesse. Ma non è questa al- 
tro che una semplice congettura. 

Una Lex perfecta di cotesta maniera era per esem- 
pio la L. Aelia Sentia , che proibiva di manomettere 
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servi ai padroni minori di 20 anni, siccome pure la 
L. Faria Ganinia e la Legge proibitiva di certi contratti 
aleatorj , il parlare dei quali spetta alla dottrina delle 
obbligazioni. Rientrano parimente in questa categoria 
le leggi sulla forma esteriore dei testamenti. 

Perfetta del rimanente dicesi la legge in cotesto ca- 
so, perchè la sanzione di cui è munita ( la nullità del- 
l' atto) è fra tutte le possibili la più efficace. 

Ora poi figuriamoci , che la legge sia concepita in 
modo, che V inosservanza di lei non abbia per effetto 
la nullità dell* atto , ma si minacci una pena a colai 
che alla medesima contraddica. Una legge simile vien 
chiamata Lex mirnts guam perfecta , di cui ci fornisce 
l'esempio il Diritto Romano nella legge che proibiva alle 
vedove di rimaritarsi entro Tanno del lutto, della quale 
sarà discorso nella dottrina delle successioni a causa 
di morte e nella dottrina dell'azione civile. Altro esempio 
di legge meno che perfetta ce lo dà oggi il dritto ca- 
nonico nella proibizione del matrimonio clandestino pro- 
priamente detto , cioè fatto senza preventive denunzie . 
Imperocché ove queste siano omesse, il matrimonio non 
è per questo men valido , e solamente viene inflitta 
una pena tanto all' ecclesiastico, il quale assistè alla 
celebrazione , quanto agli sposi , — ovvero agli sposi 
soltanto , se il matrimonio fu , come dicono^ tumultua^ 
rio , fatto cioè con sorpresa del parroco. 

Una legge di questo genere intanto dicesi meno che 
perfetta^ inquantochè la sanzione penale comminata ai 
trasgressori non è un mezzo sicuro per guarentire la 
osservanza della legge, come la nullità dell'atto. Infatti 
essa lascia chiunque ha interesse o voglia di trasgre- 
dire la legge libertà di mettere in bilancia la pena com- 
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minata colla soddisfazione che ricaverà dal trasgredire 
la legge, e dove il bene di cotesta sodisfazione sia mag- 
giore del mede contenuto nella pena, di preferire la tra- 
sgressione alla osservanza. 

Più difficile è formarsi una idea della legge imper- 
fetta! Imperocché a prima vista bisognerebbe intendere 
sotto cotesta qualifica una legge priva d* ogni sanzióne 
in quanto che vuole che si faccia qualche cosa, senza 
però che la inosservanza del precetto o del divieto porti 
uè nullità dell' atto , né una pena al trasgressore. Ma 
presa cosi in generale la nozione di una legge imper- 
fetta è manifestamente senza interesse pratico. Non è 
infatti chi non intenda, siccome una legge così monca 
e priva d' ogni sanzione altro non sarebbe in sostanza 
che un mero consiglio a fare o non fare. 

Però cotesto interesse pratico lo acquista la nozione 
in discorso, quando noi la consideriamo nella seguente 
applicazione speciale. — La legge , supponete, ha in mira 
d' impedire un dato atto giuridico , ma non cerca di 
raggiungere cotesto scopo, né per via di comminazione 
di pene , né col dichiarare a dirittura nullo V atto , sì 
bene coli' impedire indirettamente la efficacia del mede- 
simo. Di tal natura a cagion d'esempio, cioè una Lex 
imperfecta^ è il Senatusconsulto Macedoniano. Cotesta 
l^ge ha in mira, Voi lo sapete già dalle Istituzioni, 
d'impedire che i figli di famiglia contraggano mutui 
di denaro contante (i cosi detti imprestiti a babbo mor- 
to) e ciò per ovviare alla rovina economica di giovani 
spensierati e per impedire eh' essi trovino un facile ali- 
mento ai vizi proprj di quella età. Non per questo di- 
chiara nullo il mutuo contratto a quel modo (ciò che 
sarebbe stata la via più sicura per impedirlo). Al con- 
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trario nn mutuo di tal natura, ove sia veramente con- 
tratto, non è nullo: il creditore può sperimentare be- 
nissimo la condictio certi ex mutuo^ e qualora il mutuo 
venga restituito , non può ripetersi indietro la somma 
pagata colla condictio indébiti. 

Se non che cotesta legge ammette che all'azione 
dei creditore si opponga una eccezione perentoria, per 
forma, che il figlio di famiglia non possa essere forzato 
a pagare mediante T azione promossa contro di lui. 

A cotesto modo la legge acquista una ef&cacia in- 
diretta f sebbene in se medesima imperfetta, perchè man- 
cante di sanzione immediata. Sicché, concludendo , per 
legge imperfetta si deve intendere , non già una legge 
che manchi affatto di qualunque sanzione, che una sif- 
fatta legge tale non sarebbe; ma quella, che manca 
di una sanzione diretta^ immediata, come la nìdlità 
deir atto o la comminatone di uìia pena ai trasgres- 
sori, ed affida la propria efficacia ad una sanzione in- 
diretta^ mediata^ come il Senatusconsulto Macdoniano. 
E ciò basti intorno al significato dell* espressione in 
discorso. 

Del resto, almeno secondo il diritto romano nuovo, 
ogni legge proibitiva o dispositiva è nel dubbio da ri- 
tenere come Lez perfecia, (cioè munita della sanzione 
tacita della nullità ddVattó) secondo che rilevasi dalla 
L. 8, Cod. h. t. , Costituzione edittale di Teodosio e 
Valentiniano così concepita: e Nullum enini pactum, 
nuUam conventionem, nullum contractum inter eos vi- 
deri volumus subsequutum, qui contrahunt lege contra- 

here prohibbnte, hoc est, ut ea, quae lege fieri 

prohibentur si fuerint facta, non solum inutUia sed prò 
infectis etiam habeantur, licet legislator fieri prbhibue- 
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rit tantum , nec specialiter dixerìt , inalile esse delere 
quod factum est; illud quoque cassum atque inutile esse 
praecipimus ...... La quale disposizione, sebbene parli 

esclusivamente di leggi proibitive, vuoisi applicare per 
analogia anche alle leggi dispositive , a quelle cioè che 
prescrivono la osservanza di certe forme. Infatti a che 
prescrivere coteste forme se Tatto potesse essere valido 
anche non osservandole ? . . . 

2) Rispetto alle leggi proibitive in particolare è 
da osservare , eh* elle ricevono applicazione non sola- 
mente a quelle azioni, che sono loro direttamente con- 
trarie, sì bene ancora a quelle, che tendono ad eludere 
la legge, — a quelle azioni insomma delle quali si dice 
che sono fatte in fraudem legis : e Non dubium est — 
( così la citata L. 5 , Cod. h. t. , in pr. ) — in legem 
commìtterC; qui verba legis amplexus, centra legis ni- 
titur voluntatem. Nec poenas insertas legibus evitabit, 
qui se contra juris sententiam saeva praerogatìva ver- 
borum fraudolenter excusat ». — Questa disposizione non 
è che una esplicazione ed una conferma di quanto ci 
dice Paolo alla L. 29 , flF. h. t. « Contra legem facit, 
qui id facit quod lex prohibet; in fraudem vero legis, 
qui, sai vis verbis legis, sententiam ejus circumvenit ». Ed 
Ulpiano alla susseguente L. 30 eod. e Fraus enim legis 
fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem non vetuit, id fit et 
distat (dictum a sententia) hoc distat fratis ab eo quod 
quod contra legem fit ». Che vuol dire: la elusione della 
legge sta alla contravvenzione come lo spirito della 
legge ;alla lettera. Esempi di elusione ossia trasgressione 
coperta di una legge se ne potrebbero recare in gran 
copia in rapporto con tutte le dottrine del diritto. Io 
mi limiterò a rammentarne uno sul quale torneremo 
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nella dottrina delle successioni per morte. La legge 
avversa al celibato non vuole che si oppongano ostacoli 
ai matrimonj. In conseguenza dichiara non attendibile 
la condizione < si non nupserit >, apposta a una dispo- 
sizione dì ultima volontà fatta a favore di una donna; 
riconosce però la condizione dì non maritarsi in un certo 
luogo, o con persone di una certa classe. Ora taluno 
scrìve nel suo testamento: « Tìtiae centum sì Arìciae 
non nupserit >. Questa sarebbe contravvenzione coperta, 
o elusione della legge; però non tiene. 

3) Le leggi che risguardano gli effetti giuridici 
dì azioni, o di altri avvenimenti permessi, definiscono 
talvolta cotesti efifetti con immutabile necessità. Per es. 
la legge prescrive che l'efifetto del contratto di pegno 
sia la facoltà nel creditore di vendere il pegno e sod- 
disfarsi col prezzo che ne ricava, ma che non possa 
appropriarsi il pegno stesso in pagamento dell'aver suo. 
Il caso però di gran lunga più frequente a questo ri- 
guardo, è che la legge determini cotesti effetti solamente 
in subsidium , come dicono i nostri , in guisa cioè , che 
resti permesso di determinarli altrimenti mediante di- 
chiarazioni dell' arbitrio privato: — anzi nel dubbio la 
presunzione del Giure sta per questo secondo concetto. 
Esempio. La legge dichiara, che il dominio della cosa 
venduta non passi nel compratore — ( non ostante la 
consegna della cosa ) — se non al momento che paga il 
prezzo convenuto; — ma lascia presupporre che la vendita 
sia fatta a credenza , e che sìa stato per conseguenza 
pattuito tra ì contraenti, che il dominio passi all'istante 
della consegna, non ostante il non seguito pagamento. 

C. Il terzo punto, che noi dobbiamo qui prendere 
in considerazione è l'abolizione o abrogazione delle leggi. 
— Una legge può cessare di aver forza: 
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1) Per il decorrere del tempo assegaatole , in 
quanto che si tratti di ntia legge transitoria. 

2) Per questo, perchè più non esista V obietto al 
quale si riferiva. Un esempio di questo secondo motivo 
di abolizione ci si presenta nella costituzione Teodosiana 
( L. 3 Cod. de nat. lib. V , 27 ) che introdusse una 
nuova maniera di legittimare i figli procreati fuori del 
matrimonio ( Legitimatio per dationem curiae). Che 
Yuol dire: cessato il sistema di rappresentazione muni- 
cipale che vigeva a cotesti tempi nelP Impero Romano , 
anche quella legge è rimasta abolita per mancanza di 
obietto. 

3) Una legge può venire in tutto o in parte abo- 
lita per mezzo di una nuova legge, e questa terza ma- 
niera di abolizione è quella che più specialmente* chia- 
masi abrogazione. — L' abrogazione può accadere sì 
espressamente come tacitamente per mezzo di una di- 
sposizione legislativa nuova incompatibile colla legge 
precedente. Sì Tuna (espressa), come T altra (tacita) 
maniera di abolizione si suole esprimere col dettato : 
e Lex posterior derogat priori > — in cui si compendia 
la sentenza di Modestino alla L. ult. ff. de constit. 
pr. frammento scrìtto in Greco che tradotto in latino 
suona così : < Gonstitutiones tempore posteriores potio- 
res sunt bis, quae ipsas praecesserunt > — Ved. an- 
cora il Cap. 1 de const. in YI (1, 2) sull'abrogazione 
delle leggi per mezzo di leggi nuove. 

Del resto s'intende bene, che quante volte per mezzo 
di una legge nuova resta abolita una regola stabilita da 
una legge precedente, restano con ciò abolite le massime 
conseguenziali derivanti da quella regola. Viceversa però 
per la semplice abolizione della regola non restano abo- 
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lite le disposizioni che costituivano una eccezione della 
regola stessa. Per esempio. In tempo di una gran ca- 
restia di vino, come quella che per molti anni ha afflitto 
quasi tutta V Europa , viene fuori una legge , la quale 
col tacito intento di facilitare il modo di supplire colla 
birra al difetto del vino proibisce la esportazione del- 
l' orjso^ scandeUa, spdta^ del farro ed altri cereali, esclu- 
dendo dal divieto il granturco, le fave, i fagiuoli ec. Ces- 
sata la carestia del vino, una nuova legge revoca tal proi- 
bizione senza far menzione dell'eccezione. S'intende bene 
che quella revoca non importa revoca ancora della ec- 
cezione, la quale anzi torna a far parte della regola ri- 
stabilita per quella legge^ cioè la libertà di esportazione 
di tutti i cereali. — Altro esempio. — Una legge gene- 
rale dello Stato proibisce una data azione (per esempio 
una processione di notte ovvero il portar via i morti 
di giorno come quella del Gresù morto a Prato) la quale 
per eccezione rimane permessa in qualche provincia, 
città. Se la legge generale viene abrogata, non 
per questo resta abolita la eccezione. Sarebbe in fatti 
assurdo che quella data azione , eh' era permessa per 
eccezione in quella certa città o provincia, venisse ad 
esservi proibita , ora che , abrogata la legge , è per- 
messa da per tutto. 

Sicché la proposizione da me eniinziata risulta già 
dalla natura stessa della cosa , inoltre ella s' inferisce 
ancora dalle positive disposizioni contenute nei fonti del 
diritto. Si dice infatti alla L. 41, ff. à^ poenis^ fram- 
mento di Papiniauo : e sanctio legum, quae novissime 
certam poenam irrogat iis, qui praeceptis legis non op- 
temperaverint, ad eas pertinere partrum non videtur, qui- 
bus ipsa lege poena specialiter addita est; uec am- 
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bigtar in caetero omni jure speciem generi derogare , 
nec sane verosimile est delictum unnm eadem lege variis 
aestimationibns coerceri ». — E nella legge 80 ff. de 
reg. juris lo stesso Papiniano. e In toto jure generi 
per speciem derogatur , et ìllnd potissimum habetur , 
qnod ad speciem directam est. » Finalmente al Gap. ly 
de Const. in VI ( dello stesso Bonifazio Vili ) « Licet 
Bom. Pontifex , qui jara omnia in scrinio pectoris sui 
censetnr habere, constitutionem condendo posteriorem, 
priorem, quamvis de ipsa mentionem non faciat, revo- 
care noscatnr: qnia tamen locorum specìalium et perso- 
narum singularinm consuetndines et statuta; qnum sint 
facti et in facto consistant, potest probabiliter ignorare: 
ipsis, damtamen sint rationabilia, per constitntionem a se 
noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa, non intelli- 
gitnr in aliqno derogare ». ( Conf.ancora Thibaut , Di- 
scorsi civili N. 70). — Del resto la proposizione in 
discorso si snoie dai nostri esprimere così: < Lex posterior 
generalis non derogat legi priori speciali ». Illustriamo 
la nostra tesi ancora con un esempio testuale. Teodo- 
sio n con una costituzione edittale del 13 settembre 439 
la quale figura nel Codice di Giustiniano qual L. 22 
tu. de testam. , introdusse una nuova forma per la 
confezione dei testamenti privati, la quale dovesse d'ora 
innnanzi osservarsi in vece dell' antica. Con ciò era so- 
lamente abolita l'antica regola. La costituzione Teodo- 
siana non si potea riferire alla vigente eccezione da 
quella regola, che il soldato possa testare senza veruna 
forma determinata. Per conseguenza in questa parte 
restò in vigore il diritto preesistente. — Egli è però da 
avvertire , che per quanto sia vero in massima , che 
mediante la semplice abolizione della disposizione gene- 
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abolita anche la disposizione speciale che costituisce la 
eccezione, ciò non ostante la massima non vale altri- 
menti, tutte le volte che si può dimostrare con argo- 
menti estrinseci la intenzione del legislatore di abolire 
anche quella. Gotesta intenzione però non si presume, 
e per questo ho detto bisogna poterla dimostrare. 

4) Una legge può perdere la sua forza anche in 
virtù di una constcett4dine abrogatoria^ che è quanto 
dire una disstietudine. Guardiamoci però dal confondere 
la dissuetudine col non uso. Imperocché la dissuetudine 
presuppone , che il caso contemplato dalla legge sia 
avvenuto, ma senza che al medesimo sia stata applicata 
la legge. Al contrario se il caso contemplato dalla legge 
non è avvenuto mai per potervi applicare la legge, noi 
siamo allora in termini di semplice non-uso e questo 
non ha virtù di abolire la legge. 

E qnesto basti quanto alle leggi vere e proprie 
cioè le costituzioni generali del Principe ( Edicta-leges 
edictales); - passiamo adesso a discorrere nel 

§. 8. 

Della forza obbligatoria 
dei Mandati, dei Rescrìtti e Decreti {^). 

(') Cod. I, 15. Do mandatis princ. ec 

I, 19. De precibns imperatori offerendis et do qaibas rebus supplicare 
licoat voi Don. 

I, 21. Ut lite pendente ?el post provocationem aut definitivam senten- 
tiam nulli liceat Imperatori supplicare. 

I, 22. Si contra jus vel ntilitatem pubblicami voi per men^acium fuerit 
aliquid postulatum. 

I, 23. Do diversis rescriptis et pragmaticis sanctionibus ' 
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Avverto innanzi tratto, che io prendo qaì le espres- 
sioni, non nel significato oscillante e vago in cui non 
di rado vengono adoprate al giorno d' oggi, ma in nn 
significato preciso che loro attribuisce Tuso romano del 
favellare. 

Mandati. — Ora per ciò che risguarda i mandati^ 
questi senza dubbio obbligano immediatamente e diretta- 
mente il pubblico ufficiale, a cui sono diretti; mediata- 
mente però, essi influiscono e spiegano la loro azione 
anche sni rapporti e sulle azioni di coloro che sotto- 
stanno air autorità dell' impiegato e debbono obbedire 
agli ordini di lui. Se la istruzione data all'impiegato à 
limitata alla trattazione di un caso singolo ed indivi- 
duale, allora naturalmente Tefifetto di cotesta istruzione 
è transitorio. Altrimenti procede la cosa per quelle 
istruzioni generali sul procedimento da osservarsi da- 
grirapiegati. Le quali sogliono essere obbligatorie anche 
pei successori neiruffizio, per questo, che nell'atto della 
loro installazione veugouo richiamati , o si sottintende 
che vengano richiamati, alla loro osservanza. 

Eescritti. — Vengo in secondo luogo ai rescritti. In 
quanto a questi , due cose sono a considerare : 1) La 
loro efficacia, rispetto alle singole persone e singoli casi 
a cui direttamente si riferiscono; 2) la loro applicazione 
ad altre persone e casi. — Per ciò che spetta il primo 
di cotesti due punti , la forza dei rescritti è subordi- 
nata per Gius Romano alle condizioni seguenti. 

a) Essi debbono essere firmati di proprio pugno 
dal Principe e segnatamente con inchiostro purpureo, 
secondo che abbiamo dalle LL. 3 e 6 , Cod. de div, 
rescnpt. — Nella prima Diocleziano e Massimiano: 
« Sancimus , ut authentica ipsa atque originalia re- 
fi. 
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scripta et nostra etiam manu subscripta, non exempla 
eorum insinnentur (31 Marzo 292) >. E nella seconda 
Leone ed Antemio : e Sacri affatas quoscunqne nostra 
mansuetudinis in quacnnqne parte paginarum scripserit 
auctoritas, non alio vtdtu penitus aut colore, nisi pur- 
purea tantummodo inscriptione lustrentur, scilicet ut costi 
muricis et triti conchylii ardore signentur, eaque tantum- 
modo fas sit proferri vel dici rescripta, in quibuscumque 
judiciis, quae in chartis sive membranis subnotatio no- 
strae subscriptionis impresserit ». Alcuni , per esem- 
pio il Thibaut (Pand. 5,36) e Glìick, (I, pag. 541), 
non saprei dirvi a quale autorità appoggiati , dappoi- 
ché il testo non dice nulla di ciò , ritengono che per 
Diritto Romano Giustinianeo , oltre la firma del Prin- 
cipe sia nel Rescritto necessaria ancora P apposizione 
del sigillo. 

p) I rescritti debbono contenere la data, cioè la 
indicazione del giorno, mese ed anno, in cui sono stati 
emanati, secondo eh' è disposto nella L. 4, Cod. eod. 
La quale parla a dir vero non di rescritti in generci 
ma di beneficia personalia in queste parole : e Si qua 
beneficia peronàlia sine die et consule fuerint deprehensa, 
auctoritate careant ». Ma riscontrando cotesta legge 
(costituzione edittale di Costantino ai Portoghesi dei 26 
Luglio 322 ) nel Codice Teodosiano , dove figura come 
L. 1 , nel tit. de constit . princ. et edictis, si vede ch'ella 
è stata alterata dai compilatori di Giustiniano e che nel 
suo tenore originale diceva così: Si qua posthac, Edicta 
sive constiiutiones sine die et consule fuerint deprehensa, 
auctoritate careant». 

y) Non debbono i rescritti stare in opposizione 
né coi diritti legittimamente acquistati, di un qualche 
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terzo , né coir utile pubblico , siccome è dichiarato alla 
L. 3 , e più specialmente alla L. 7 , Cod. de precib. 
Imp. offerend, che dice e Rescripta contra jus elicita ab 
omnibus judicibus refutari praecìpimus , nisi forte sit 
aliquid , quod non laedat alium et prosit petenti , vel 
crimen supplicantibus iudulgeat ». Normale in propo- 
sito è pure la L. ult. Cod. si cantra jus vd utilitat pubi. 
costit. deir Imp. Anastasio e ivi » Omnes cujuscumque 
raajoris vel minoris admnistrationes univers. etc. , no- 
strae reipublicae judices monemus ut nuUum rescriptum^ 
nullam pragmaticam sanctionem, nullam sacram adno- 
tationem, quae generali jnri, vel utilitati pubblicae adversa 
esse videatur in disceptationem cujuslibet litigii patiantur 
proferri, sed generales sacras constitutiones modis omni- 
bus non dubiteut observandas ». 

Fra i diritti di pubblico interesse che il rescritto nou 
deve ledere sono specificati nominatamente quelli del 
Fisco, nella sopra citata L. 3 ec, costituzione edittale 
dell' Imp. Costanzo ad Populum del 30 settembre 354, 
in cui si legge: « Nec damnosa Fisco, nec juri contraria 
postulari oportet >. 

8) Quando i Rescritti, come il più spesso avviene, 
sono emanati in seguito ad una supplica, essi han vi- 
gore soltanto nel presuppostto che le ragioni esposte 
nella supplica siano vere : — Si preces ventate nitan- 
tur; — si vera suut exposita. Anzi il Diritto Romano 
vuole che tal condizione sia esplicitamente accennata in 
clausola compresa nel corpo del rescritto , secondo che 
stabilisce la L. 7, Cod. de div. rescr., costit. di Zenone 
dei 23 novembre 477: « Universa rescripta, sive in perso- 
nam precantium, sive ad quemlibet iudicem manaverint, 
quae vel adnotatio, vel pragmatica sanctio nominentur, 
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«nb ea conditione proferri praecipimns si preces verità^ 
nitanlur , nec aliquem fructum precator orandi perci- 
piat impetrati , licet in jadicio adserat yeritatem , nisi 
quaestio fidei per eurn imperiali beaeficio monstretur 
incerta, nam et yir magnificus quaestor et viri specta- 
biles magistri scriniorum, qui si ne praefata addictione, 
qualecunque divinum responsum dictaverint, et judices 
qui susceperint, reprebèusiouem subibaot ». 

Il Gius canonico però la considera come tacitamente 
sottintesa: e . . . . in hujusmodi literÌK (se. rescriptis) 
intelligenda est haec conditio etiam si non apponatur : 
si preces veritate nitatur ». Così Alessandro HI', Pon- 
tefice nel Cap. 2. X, de rescriptis^ a proposito di un re- 
scritto da lui medesimo emanato. 

Ove le cose non stiano veramente come fu esposto 
nella supplica, quegli a carico del quale ridonderebbe 
la esecuzione del rescritto può su cotesta circostanza 
fondare una opposizione, che il testo alla L. 2, Cod. 
si cantra jus ec. chiama praescriptio mendaciorum: ibi 
€ Praescriptione mendaciorum opposita , sive in juris 
narratione mendacium reperiatur sive in facti , sive in 
tacendi fraude , prò tenore veritatis , non deprecantis 
affirmatioue datum judicem cognoscere debere , et secun- 
dum hoc de causa convenit ferre sententiam ». 

La praescriptio mendaciorum si dirama in due, o per 
meglio dire, assume secondo le circostanze il nome di- 
verso ora di exceptio suhreptionis^ ora di exceptio óbrep- 
ptionis. Sul significato delle quali espressioni però non sono 
i nostri d' accordo. Secondo la opinion»} più ricevuta e 
comune ella dicesi exceptio subreptionis ^ quando il re- 
scritto ò in certo modo carpito mediante la esposizione 
di circostanze false: — exceptio obreptionis per contrario, 
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qaando sì sono dal supplicante dissimulate e taciute cir- 
costanze vere, conoscendo le quali il Principe non 
avrebbe emanato il rescritto. 

81 disjjuta del pari sul punto di sapere a cui in- 
comba r onere della prova nel caso, cbe venga opposta 
IsLpraescrijjtio mendaciorum; se cioè il supplicante cbe ha 
ottenuto il rescritto debba dimostrare la verità delle 
cose asserte nella petizione tutte le volte che alcuno 
gli oppone la exceptio subreptioniSy ossivero colui a pre- 
giudizio del quale il rescritto ridonda , e che ha perciò 
interesse a impugnarne la validità colla praescriptio men' 
daciorum, abbia da provare i fatti sui quali egli V ap- 
poggia (ved. su questo punto Glìick I, pag. 544). 

I Dottori sono sempre discordi su questo punto e 
non è facile il giungere a fissare una massima pacifica. 
Imperocché per la seconda opinione cioè, che l' onere 
della prova incomba alP oppugnatore, sta il principio 
che qualunque imputazione di uà fatto rimproverabile 
(e tale è sicurameute il mendacio) debba provarsi da 
chi la oppone ; — per la prima sta V altro principio 
che il negativo non si può provare. Ora la praescriptio 
mendacìoram è in sostanza una proposizione negativa, cioè 
che non son veri ì fatti esposti nella supplica al Prin- 
cipe ! — Per me inclino a ritenere la seconda opinione, 
poiché la non verità delle cose esposte è uno di quei nega- 
iivi^ che ammettono dimostrazione per via di allegazione 
di fatti positivi con trai j. 

Qaando pertanto siano adempiute tutte le condi- 
zioni enumerate sin ora, la efficacia del rescritto è 
assicurata sin dal momento della sua emanazione. Solo 
in quei casi , nei quali alla esecuzione del suo conte- 
nuto è necessario il concorso di una pubblica autorità, 
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non può naturalmente il rescrittto spiegare la sua forza 
prima che cotesta autorità ne abbia avuto cognizione : 
L. 5, pr. Cod. de tempor. in hUegr, test, ec. ( II , 53 ), 
€ .... si quis beneficio nostro — ( così Costantino in 
cotesta costituzione ) — aetatis veniam fuerit consequn- 
tus — (si parla come vedete di un rescritto di grazia 
con cui viene accordata ad un minorenne la venia della 
età ) — ex eo die quo indulgentia nostra in jndicio, 
competente fuerit intimata, eique administratio rei pro- 
priae permissa , ad persequendas in integrum restitu- 
tiones faciendasque causas jure tempus habeat praesti- 
tutum ». 

Volgiamoci adesso al secondo punto, alla questione 
cioè, se ed in che misura i rescritti abbiano forza ob- 
bligatoria anche per rispetto ad altre persone e casi 
fuori di quelli a cui direttamente si riferiscono ? In 
questo proposito è a buon conto chiaro , che una sif- 
fatta applicazione del rescritto oltre i termini subiet- 
tivi ed obiettivi del suo tenore è, generalmente parlando, 
possibile solamente nel presupposto , che il rescritto 
contenga direttamente o indirettamente una qualche 
massima generale di giure ; — parimente nel presup- 
posto, che se ne acquisti una cognizione bastantemente 
diffusa neiruniversale al di là del cerchio delle persone 
aventi interesse al medesimo. Cotesto presupposto, d'al- 
tronde emergente dalla natura stessa della cosa, costi- 
tuisce la condizione sine qua non della possibilità che i 
rescritti abbiano forza al di là dei termini nei quali 
sono concepiti. Però la semplice possibilità non basta a 
ciò, che r abbiano veramente. Che anzi il Diritto Bo. 
mano attribuisce ai rescritti una forza generale Soltanto 
in due casi: 
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— 1) Quando sia stata ad essi attribuita espres- 
samente; 

— 2) Quando ed in quanto essi contengano la 
interpretazione o dichiarazione autentica di un'altra di- 
sposizione di legge. < Nam satis est . . . ea quae in certis 
negotiis statuta sunt, similium causarum fata compo- 
nere >. Cpsì gli Imperatori Teodosio e Yalentiniano alla 
L. 3, Cod. de legih. 

Diciamo ora alcun che dei decreiù — Stando al Di- 
ritto Romano pei Decreti interlocutorj militano le re- 
gole medesime , che pei rescritti. — I decreti propria- 
mente detti al contrario , ossia le sentenze definitive 
pronunziate previa discussione e cognizione di causa , 
debbono sempre avere una forza obbligatoria per tutte 
le cause simili, siccome stabilisce laL. 12, pr. Cod. de 
legib.^ costituzione di Giustiniano : « ivi » Si imperialis 
majestas causam cognitionaliter examinaverit, et par- 
tibus cominus constìtutis sententiam dixerit, omnes om- 
nino judices qui sub nostro imperio sunt sciant, hanc 
esse legem non solum illi causae , prò qua producta est, 
'sed omnibus similibus > . 

Della interpretazione della legge con ispeciale 
riguardo alle sorgenti giuridiche di Giù-- 
stimano. 

§. 9. 

Introduzione. 

Si è detto , e giustamente , che la prima funzione 
della 'Giurisprudenza e del Giureconsulto è la interpreta- 
zione delle leggi. Se la interpretazione è una necessità 
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indispensabile per tutte le leggi in generale , cotesta 
necessità si fa maggiore per le leggi romane , siccome 
quelle, che 

— 1) Sono in origine leggi di un popolo che 
più non esiste, per forma, che la loro perfetta intelli- 
genza non trova ajuto nel sentimento , nella coscienza 
nazionale ; 

— 2) Perchè son leggi scritte in una lingua morta. 
Ciò premesso : incominciamo dal definire il signifi- 
cato della parola . — I romani giureconsulti adoprano 
non di rado la espressione interpretatio in un significato 
cotanto largo, ch'essi intendono sotto cotesto vocabolo 
ogni e qualunque pertrattazione scientifica sulle leggi 
costituite; — che vuol dire, non solo per avventura lo 
scoprimento del senso ( sententia) delle leggi , sibbene 
ancora la dimostrazione del congegno sistematico dei 
principj giuridici in esse contenuti ^ e la deduzione di 
analoghe norme giuridiche per la valutazione di rap- 
porti che la lettera della stessa legge non comprende 
affatto. Ved. per esempio su questo significato latissimo 
della parola interpretatio presso i Romani la L. 3, §. 12, 
ff. de or. jur, ivi: e Ita in civitate nostra aut jure id 
est lege constituitur , aut est proprium jus civile, quod 
sine scripto in sola prudentium interpretatione consi- 
stit >. — Ora non è cotesto il significato in che noi 
qui la prendiamo. Noi sotto il nome d' interpretatio 
legis intendiamo semplicemente la spiegazione della leg- 
ge, — quell'atto , ossia quella operazione dell' intelletto 
umano col quale se ne rinviene il senso. 

Esaminiamo adesso in compendio la nozione teore- 
tica della interpretazione secondo i Dottori. 

L' idea che i Dottori si sono comunemente formata 
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della interpretazione, — idea che bisogna ad ogni modo 
conoscere, tuttoché per molti rispetti siasi mostrata er- 
ronea, — è la seguente: La interpretazione (si è detto) 
è o legale o dottrinale. Legale è allorquando ella , o si 
parte immediatamente dal potere legislativo, o si fonda 
sopra una consuetudine permessa dal potere medesimo. 
Nel primo caso prende la^ speciale denominazione dì 
autentica^ — di usuale nel secondo. 

Dottrinale per converso è la interpretazione, quando 
si fa da un qualche Giuresconsulto secondo le regole 
scientifiche della ermeneutica. — Questa interpretazione 
dottrinaria si suddistingue poi in 

— a) grammaticale, di cui lo scopo è di rinvenire 
semplicemente il vero senso delle parole; e 

— b) logica, in cui tutta la questione verte sul 
punto di sapere sin dove il senso delle parole concorda 
o no colla intenzione del legislatore, — e col motivo che 
determinò cotesta intenzione. Se veramente si trova tal 
concordanza, la interpretazione dicesi allora declarativa. 
Se, al contrario, si trova, che la intenzione del legisla- 
tore va più in là di quello che porterebbe la intelligenza 
ordinaria delle parole, allora bisogna intendere la legge 
con maggior larghezza di quella che porterebbero le 
parole ed è perciò ^he la interpretazione si chiama al- 
lora estensiva. Nel caso inverso dicesi restrittiva. 

§. 10. 

Interpretazione propriamente 
detta. Interpretazione grammaticale. 

Interpretazione grammaticale si dice quella che ha 
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per iscopo di dichiarare il seuso delle parole. Ma ognun 
sa, che le parole in diversi tempi hanno diversa signi- 
ficazione. 

Ed è per ciò che ancora nello spiegare le leggi si 
debbe aver riguardo , da una parte al tempo a cui la 
legge appartiene, da un' altra al carattere speciale dello 
stile che appunto predomina nella legge. Quando può 
esser dimostrata una siffatta maniera singolare di lin- 
guaggio, bisogna dare ad essa la preferenza di r impetto 
air uso comune di favellare contemporaneo. — Fac- 
ciamo adesso V applicazione di queste proposizioni ge- 
nerali alle sorgenti del Diritto Giustinianeo. 

1) In questo rapporto noi troviamo , che i fonti 
Giustinianei del Diritto , legalmente parlando , sono in 
sostanza tutti di una medesima epoca, in quanto che 
fu appunto lo stesso Giustiniano quegli che conferi alle 
disposizioni in essi contenute legale autorità, ovvero con- 
fermò quella che avevano già precedentemente. Guar- 
dando però alle sue prime origini il contenuto di co- 
testi fonti appartiene a tempi molto diversi e gli autori 
delle compilazioni giustinianee hanno in complesso con- 
servate le espressioni delle sorgenti primilive alle quali 
attingevano. Indi è che qui bisogna aver riguardo al- 
l' uso di favellare di teuipi molto diversi. La parte di 
gran lunga maggiore è come tutti sanno scritta in la- 
tino. Ora la lingua usata nelle Pandette, comecché non 
del secolo d'oro, appartiene pur non ostante alla buona 
latinità. Ed anzi ella è ormai una osservazione concor- 
data da tutti i Filologi, che mentre in ogni ramo della 
letteratura la lingua e lo stile volgevano alla corruzione, 
la purità dello eloquio , il buon gusto e la eleganza si 
conservarono nelle opere dei Giuristi. Dite lo stesso della 
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lingaa usata nelle più antiche costitazionì del Codice 
sino a Diocleziano e Massimiano iDclavsive, siccome quelle 
che yenivan dettate ordinariamente dai più solenni Giu- 
reconsulti àeW Auditorium Principis. Nelle costituzioni 
àm tempi posteriori al contrario, segnatamente in quelle 
di Giustiniano noi troviamo una latinità corrottissima. 
2) La lingua dei libri giurìdici di Giustiniano si 
scosta sempre mai sotto più di un rapporto, anche dalla 
comune fraseologia del tempo, qualunque sia V epoca a 
cui risalgono i frammenti delle Pandette , o le singole 
costituzioni del Codice, e ciò non solo pel tecnico e 
proprio significato delle singole parole, come sarebbero 
per esempio experiri per intentare un' azione , canvmire 
e convenivi^ per citare ed essere citato in giudizio ec; 
sì bene ancora per Tuso di alcune espressioni non te- 
cniche nella inflessione, sintassi ec. L'usuale significato 
tecnico delle parole nelle sorgenti però riman sempre 
sicuramente oggetto di una importanza specialissima, 
che deve tanto più richiamare la nostra attenzione , in 
quanto che la tecnica fraseologia dei moderni giuristi 
non ci può servire in nissuna maniera di scorta sicura. 
Fra gli strumenti della interpretazione grammaticale 
tiene un luogo principalissimo il così detto argumentum 
a contrario. Definiamolo brevemente ! Allorché in una 
legge che stabilisce una data norma sono enunziati certi 
supposti o dati , ed al tempo stesso una certa conse- 
guenza giuridica, noi stando innanzi tutto alle parole, 
colle quali solamente ha da fare la interpretazione gram- 
maticale , siamo autorizzati a limitare la deduzione ai 
supposti enunziati nella Legge ed in coerenza di ciò 
a ritenere ch'essa non abbia luogo nel concorso di sup- 
posti diversi, E bisogna infatti che sia così, ove il Le- 
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gislatore siasi espresso esattamente, come si deve pre- 
sumere che abbia fatto. Ora cotesta inrerenza è ciò che si 
chiama argumentum a contrario. Di tal maniera di argo- 
mentare nella spiegazione delle leggi abbiamo copiai esu- 
berante di esempj nello stesso Corpus Juris civilis di Giu- 
stiniano. Mi limito a riferirne alcuni. La L. 22, ff. de le- 
gib. ci dice: e Cam lex in praeteritunv quid indalget, in 
futurum vetat >. Che vuol dire: quando una legge dichiara 
di passar sopra a certi atti di loro natura pericolosi, 
per esempio, numerosi e romorosi attruppamenti di gente, 
e che nissuno possa essere redarguito o perseguitato, 
per averne fatto parte, o per averli promossi in pas- 
sato , si deve' intendere ancorché non lo dica in modo 
espresso eh' essa intenda vietarli e li vieti realmente 
per r avvenire. Un altro esempio di applicazione del- 
l' argomento in discorso , ce lo dà Papiuiano alla L. 
1 , S, de off. ejiis cui m'and. est jurisd.. dicendo, che 
siccome la L. Giulia de vi dispone < ut is, cui obtige- 
rit exercitio (cioè colui al quale compete la giurisdi- 
zione per ragione dell'ufizio), possit eam, si proficiscitur 
mandare > errano quei Magistrati che credono di poter 
delegare ad altri cotesta loro giurisdizione anche quando 
non sono assenti , ma presenti. Ed infatti subito che 
la legge subordina tal facoltà di delegare la propria 
giurisdizione alla condizione ^ proficiscatur , chiunque 
legge cotesta legge vi deve sottintendere e ergo, si non 
proficiscatur, mandare non potest >. Dn altro esempio 
ancora lo abbiamo alla L. 18, ff. de testlb. framm. di 
Paolo, dove si dice : e Ex eo quod prohibet Lex Julia 
de adulteriis , testimonium dicere coudeiijnatam mulie- 
rem, colligitur etiam mulieres testimoni! in judicio di- 
cendi jus habere >. E dice bene perocché infatti^ se le 
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donne in genere come tedi fossero incapaci a fare testi- 
monianza, non vi darebbe bisogno che la Legge Giulia 
qualificasse come incapaci le donne condannate per adul- 
terio. Sicché qui pure, chiuuque legga la legge, è co- 
stretto a iaferirne questa couclasione : dunque le donne 
in generale possono fare da testimoni , escluse quelle 
condannate per delitto di adulterio. 

§. 11. 
G. Interpretazione logica. 

Ora possiamo scendere alla Parte seconda della no- 
stra ricerca, cioè alla interpretazione logica, la quale si 
occupa di ciò che il legislatore ha avuto intenzione di 
dire: — essa investiga, se e fin dove la intenzione del 
medesimo combina o no col significato delle parole della 
legge. 

A riconoscere la intenzione del legislatore può ser- 
vire in primo luogo la intima connessione logica della 
legge. In tal caso la chiave per riconoscere la intenzione 
sarà cotesta logica ed intima connessione. 

Ma può essere ancora in secondo luogo che il legi- 
slatore siasi più chiaramente spiegato in un* altra legge 
sopra la propria intenzione. In cotesto caso la chiave 
per riconoscere la intenzione sarà cotest' altra legge. 

In terzo luogo anche dal motivo della legge (ratio 
legis) si può arguire la intenzione. 

Da tutto ciò conseguita, che nel dubbio, un risul- 
tato interpretativo, ossia una spiegazione che metterebbe 
capo a un* assurdo non si potrà mai riguardare come 
rispondente alla intmmone del legislatore. 
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Pel caso speciale di ambiguità in alcune siugole ed 
isolate espressioni, militano le regole seguenti iutoruo 
alla intenzione del legislatore: 

Beg, L Bisogna partire dal supposto , che il le- 
gislatore siasi espresso rettamente nel senso proprio e 
naturale e non nel senso improprio o figurato delle pa- 
role, e riguardare la significazione qtme vitio caret sic- 
come quella intesa da lui, secondo il precetto di (^elso 
alla L. 19, £f. {Zc legib., che dice: «In ambigua voce 
legis ea potius accipienda est siguificatio quae vitio 
caret; — praesertira, quum etiam vohaitas ex hoc col- 
ligi possit >. 

Beg. IL Per il motivo medesimo è da ritenere 
che il legislatore tra i due o piìi significati che la pa- 
rola ambigua da esso adoprata presenta abbia avuto in 
mente quello che meglio risponde e conviene all'obietto 
di cui si tratta nella legge ed a conseguire il fine che si 
propone, come ci insegna Giuliano alla L. 67, ff. de reg, 
jur, « Quoties idem sermo duas seutentias exprimit, ea 
potissimum excipiotur^ quae rei gereudae aptior est >. 

Bcg, IIL Trattandosi di leggi correttive e dero- 
gatorie , si dee nel dubbio ritenere , che il legislatore 
abbia voluto cambiare il meno possibile del Giure pre- 
esistente, e ch'egli per conseguenza abbia usato la espres- 
sioue in sé stessa ambigua che indica il cambiamento 
uel senso più stretto. Ciò posto le disposizioni giuri- 
diche singolari sono di loro natura sempremai correttive 
e derogatorie alle disposizioni generali e per conseguenza 
il cauone d' ermeneutica pur ora enunciato si apphca 
ancora ad esse. Un caso di siffatta applicazione ce l'of- 
fre Giustiniano alla L. 35, pr. God. de inoff. test ove 
dice : « Si quando talis concessio imperialis processerit, 
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per qaam libera testammtifadio concedatur, oihil aliad 
videri principem concedere, quam ut habeat legitimam 
et consuetam testamentifactionem. Neqne enìm creden- 
dam est, TomaDum Principem, qui jura tuetur, bnÌDs 
modi verbo totam observationem testamentornm, multia 
vigiliis excogitatam atque inventam velie everti >. 

Beg. IV. Nel dubbio tra due sentenze che si po- 
trebbero ugualmente sottintedere alle parole adoprate 
dal legislatore , V una severa e dura, V altra meno se- 
vera e più benigna , la sentenza piii benigna è quella 
che dee preferirsi, come conforme alle vera intenzione 
del legislatore : e Benignius leges interpretandae sunt , 
quo voluntas earnm conservetur > . Così Celso giure- 
consulto alla L. 18, ff. de legib. Il fondamento razio- 
nale di questa regola si è , che la missione del Potere 
politico è quella, non di tiranneggiare i singoli citta- 
dini, ma di governarli, cioè dirigere le loro azioni pel 
loro meglio e colla minore possibile restrizione della 
libertà individuale. 

Per ciò che spetta V uso da farsi dei resultati che 
abbiamo ottenuto dalle cose fin qui discorse, ella è una 
regola generale , che non soffre eccezione alcuna , che 
nella interpretazione delle leggi, la intenzione del Legi- 
slatore è ciò a cui si deve attaccare il più d' impor- 
tanza. Che tale sia la opinione dei romani Giureconsulti 
apparisce da moltissimi luoghi del testo. Nel solo Tit. 
de legib, vedansi la L. 17, L. 18, L. 19, L. 29, L. 30. 
Quando pertanto la intenzione del legislatore e il signi- 
ficato delle parole non armonizzano perfettamente, bi- 
sognerà dare la preferenza alla prima, cioè spiegare il 
senso delle parole a quella intenzione , e non quella 
intenzione al senso delle parole. 
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Da ciò conseguita, che in caso di ambiguità della 
espressione la intenzione accertata del legislatore è quella 
che determina il senso in cui si deve prendere la espres- 
sione. Una spiegazione mediante la quale si metta in 
pratica questa proposizione si può chiamare interpreta^' 
aione dichiarativa. Conseguita inoltre , che anche lad- 
dove il significato delle parole non è in se stesso am- 
biguo^ ma univoco, la intenzione del legislatore indubita- 
tamente riconosciuta, può dare occasione o di attribuire 
alla legge una portata più estesa di quella che porte- 
rebbe il senso naturale delle parole ( interpretatio ex- 
tensiva) o di attribuirlene una più ristretta (interpretatio 
restrictiva). 

Speciale riguardo merita ancora qui ciò che fu detto 
di sopra dell' argomento a contrario, siccome quello che 
vale come strumento, tanto per Tuna quanto per Taltra 
maniera d' interpretazione. 

Cioè: in ordine a cotesto argomento egli è da con- 
siderare che moltissimi passi del Corpus juris^ i quali 
valgono oggi come proprie e vere leggi generali, furono 
in origine respomi ossia pareri giuridici di privati giure- 
consulti o semplici rescritti. Ora si gli uni come gli altri 
sono accolti nelle compilazioni di Giustiniano senza 
cambiare essenzialmente T originale loro tenore. In sif- 
fatti passi il caso speciale che si trattava di decidere 
si trova ordinariamente riferito con tutto il contorno 
delle circostanze particolari non escluse le indifferenti^ 
quelle cioè che non ebbero influenza veruna sulla de- 
cisione della questione. Ora ei sarebbe un battere falsa 
strada chi volesse considerare tatte quelle circostanze , 
siccome condizioni o postulati della decisione , ed in- 
terpretare quei passi, abusando àeìV argomento a conr 
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trariOy come non applicabili a casi non contornati pre- 
cisamente dalle medesime circostanze. 

Sezione IL Del giure non saetto. 
i §. 12. 

A. Introduzione {^). 

Sotto il nome di Giure non scritto nel senso più 
generale della parola s' intende ogni e qualunque norma 
giuridica entrata in vigore senza essere contenuta in 
ana disposizione espressa del potere legislativo. La esi- 
stenza di una siffatta norma giuridica ossia l'essere 
essa effettivamente in vigore si riconosce dalla usanza 
di osservarla. Di qui la denominazione di diritto con- 
suetudinario, colla quale si suole anche designare que- 
sta seconda parte del giure positivo. 

Ella è stata opinione comune nei tempi andati ed è 
anche oggidi , se non comune , molto diffusa , che il 
giure consuetudinario sia un diritto che nasce dalla con- 
suetudine, opinione espressa ancora nel popolare detta- 
to: — L' uso fa legge. Ma questo, o signori, è un errore ! 
Imperocché la consuetudine è, non il fonte, ma sola- 
mente la estrinseca manifestazione del giure omai ge- 
nerato , non si sa come , nella comune ed universale 
coscienza del popolo e che chiamasi consuetudinario 
soltanto a causa della forma sotto la quale si rivela. 
La consuetudine uniforme è in certo modo uno spec- 
chio , nel quale il popolo mira e conosce le sue con- 

(«) Dio. I, 3. Cod. Vili, 58. 
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V in z ioni iu ordine a certe norme di agire , siccome ha 
egregiamente dimostrato il Ch. Puchta ( degno succes- 
sore dol Savigny nella cattedra, ma troppo presto rapito 
alla scienza ) nella sua classica opera , pur troppo ri- 
masta incompleta ! , intitolata appunto : Il diritto di 
consuetudine 

La vera sorgente del gius consuetudinario nuli' altro 
è che la comune ed universale persuasione della retti- 
tudine e convenienza delle norme giuridiche comprese 
sotto cotesto nouje. La genesi però di cotesta persua- 
sione, come la genesi di tutte le cose, è alcun che di 
misterioso clie sfugge nei suoi particolari alla osserva- 
zione e per conseguenza non può dimostrarsi. Del resto 
o scambio di ciò per cui si riconosce una cosa colla 
cosa in se stessa, è senza dubbio così facile che uno non si 
può maravigliare se noi inciampiamo anche qui iu un 
tale scambio. Gli stesai romani giureconsulti parlano in- 
cidentalmente di un Giure introdotto dalla consuetudine, 
nel mentre che per esser coerenti alla natura delle cose, 
dovrebbero chiamarlo. Gius rivelato^ manifestato^ per 
mezzo della consuetudine. Ciò non ostante essi ebbero 
bene una vera e giusta idea della cosa, per guisa che 
lo scambio non consistè per essi tanto nella nozione , 
quanto piuttosto soltanto nel modo di esprimerla. Ora 
una semplice inesattezza per cotesto lato si può ben 
perdonare ! 

Iu quanto alla nozione in se stessa, che sulle orme 
del Ch. Puchta ci siamo formati del diritto consuetu- 
dinario, la verità e realtà di lei è confermata dalla 
storia di tutti i popoli. N^^gl' incunabuli delle Nazioni 
noi troviamo che la parte di gran lunga maggiore del 
loro positivo diritto è Gius di consuetudine e solamente 
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nna pìccolissima parte si fonda sopra leggi. la cotesti 
primissimi tempi pertanto, non viene neppure in mente 
a nissnno di domandare solamente come egli avvenga, che 
il Giare consaetadinario abbia forza e valore uguale a 
quella del Giure stabilito per via di leggi ; — la cosa 
pare a ciascuno (e non potrebbe essere altrimenti) na- 
turalissima. Ed anzi in cotesti tempi è piìi facile a con- 
cepire il caso contrario, cioè, che non s'intende come 
il diritto consegnato alle lettere sopra una tavola di 
legno o di bronzo debba aver forza uguale a quella del 
Giure incarnato nella pratica viva della vita giornaliera. 
La indagine o discussione del motivo su cui si appog- 
gia il vigore del diritto consuetudinario appartiene a 
tempi di molto posteriori. I quali presuppongono tale 
un grado di cultura intellettuale, in cui siasi arrivati a 
fare oggetto di discussione la origine del diritto. 

Ora la giusta e adeguata risposta a tale questione, 
la questione cioè come egli avvenga , che il diritto di 
consuetudine abbia forza uguale a quella del diritto sta- 
bilito per via di leggi, potrebbe esser questa: La base 
d^ogni diritto presso qualunque popolo è la convinzione 
e persuasione comune, che convenga osservare una data 
norma. Nel diritto consuetudinario è la stessa univer- 
salità dei cittadini quella eh' esprime cotesta sua per- 
suasione col fatto dello agire in conformità di tal nor- 
ma; nelle Leggi è il potere politico, che quale organo 
e rappresentante dello universale, proclama cotesta con- 
viuzione. 

Il diritto consuetudinario pertanto è perfettamente 
indipendente come il diritto legale e per aver forza non 
abbisogna di verun fondamento al di fuori. Si deve al 
Ch. Puchta lo avere introdotto nella scienza questa nuova 
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e non meuo elegante che rera teoria del diritto di con- 
Buetudine. Ella non è peraltro riuscita ancora ad essere 
accettata nniversalmente e divenire la dominante. 

Il punto di vista dal quale comunemente si contem- 
pla dai Giuristi la nostra questione è piuttosto questo. 
Il fondamento d*ogni diritto, si dice comunemente, deve 
ricercarsi nella volontà del Legislatore, cioè del subietto 
investito del potere legislativo. Ove si tratti pertanto 
di dichiarare una consuetudine siccome avente forza e 
vigore di Gius bisogna riferire cotesta forza a quel fonte, 
a quella vólofìtà. Tale maniera di riguardare il diritto 
di consuetudine apparisce ancora nei responsi dei ro- 
mani giureconsulti e come dissi è la predominante presso 
i giuristi moderni meno recenti, cioè anteriori al Puchta 
ed al Savigny. 

Se non che molti di cotesti giuristi moderni meno 
recenti partendo da cotesta maniera , sono caduti in 
errori madornali che pure non sarebbero una conse- 
guenza necessaria del principio fondamentale. Il quale 
anzi sarebbe capace di tale uno sviluppo da condurne 
ad un risultato in complesso soddisfacente. Mi spie- 
gherò piii chiaramente. 

Può essere che per mezzo di una legge espressa sia 
riconosciuta in generale la forza giuridica di una data 
consuetudine. Allora in cotesto modo è sciolto ogni 
dubbio. Egli è certo cioè in cotesto caso, che la forza 
di quel giure consuetudinario ha il suo fondamento nella 
volontà del legislatore. 

Ma anche senza una legge simile la forza del diritto 
di consuetudine si lascia ricondurre alla volontà del Le- 
gislatore, ed eccovi come: 

Dove il potere legislativo si esercita per mezzo di 
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assemblee popolari come presso i Romani delle epoche 
repabblicane , ivi é che cotesta possibilità piii chiara- 
mente apparisce. Imperocché la volontà che qui si ma- 
nifesta nelle leggi è a dirittura la volontà comune della 
nazione, e niente altro che cotesta medesima volontà 
comune è quella che si manifesta mediante una consue- 
tudine giuridica diffusa nel popolo. La differenza consi- 
ste unicamente nella forma, ossia in questo, che, nel 
secondo dei dne segnalati casi , mancano le assemblee 
volute della costituzione per gli atti della legislazione 
e la formale votazione. Materialmente però non v* ha 
differenza alcuna, ed appunto questo momento materiale, 
cioè la volontà collettiva del popolo si mostra come il 
vero, proprio ed essenziale momento. 

A questa maniera gli stessi romani giureconsulti 
giustificarono la forza del diritto consuetudinario, fino 
a tanto che la legislazione fu considerata come un at- 
tributo del popolo : < . . . Nam cum ipsae leges ( così 
la L. 22 , §. 1 , ff. h. t. ) nulla alia ex causa nos te- 
neant, quam quod judìcio populi receptae sunt, merito 
et ea, quae sine scripto populus probavit, tenebunt om- 
nes; — nam quid interest suffragio populus legem suam 
declaret, an rebus ipsis et factis? » 

Nelle fonti del diritto comune è disposto nei termini 
più precisi, che il diritto consuetudinario debba essere 
riconosciuto e osservato alla pari del diritto scritto e 
costituito in forma di legge. 

E quanto al Gius romano basti citare in prova di 
quel ch'io dico la L. 35, ff. h. t. , dove Ermogeniano 
cosi si esprime : e Sed et ea quae longa consuetudine 
comprobata sunt ac per annos plurimos observata, ve- 
lat tacita civinm conventio, non minus quam ea, quae 



Digitized by 



Google 




— 102 — 

scripta sunt jura servautur > , e la L. 36 , ff. eod, fr. 

ili Paolo, che dice : x Imo magnae auctóritatis hoc jas 

habetur, quod in tantum probatum est, ut non fuerit 
'^ uecesse scripto id comprehendere ». Lo stesso presso a 

.* poco ripetasi nel §, 9, Inst. de jure naL geni, et cwili 

\ e nella L. 3, Cod. h. t. 

^ . Quanto al diritto canonico vedi i cann. 6, 7, Dist. 12, 

< ap. Grat. Nel primo si dice : « Diuturni mores consensa 

uteutlun approbati, legem imitantur ». E nel secondo si 
*' l^gge : « Cousuetudo praecedeus et ratio quae consue- 

tudinem suasit teneuda est. Et quidquid centra longam 

consuetudinem fiet , ad sollecitudiuem suam revocabit 
I** . . 

'(.. praeses provi nciae ». 

Del diritto consuetudinario soglionsi fare le seguenti 

' distinzioni: 

I. Rispetto alla fonte dalla quale emana si divide 
in diritto consuetudinario ed in uso del foro. 

Il primo si riconosce negli atti nei quali si mani- 
festa direttamente la persuasione immediata delPuniver- 

^ sale, ed il couìplesso dei quali suol designarsi appunto 

coi nomi d' uso ^ tistmisa^ consuetudine. In conseguenza 
però del già notato scambio, ci si serve di coteste espres- 
sioni anche per significare quel giure in se stesso di 

• . 'cui la usanza è soltanto la manifestazione. 

". ' Lo stesso avviene relativamente al modo di desi- 

gnare la sopra rammentata seconda specie di diritto 
consuetudinario. Cioè: issa pure si riconosce dall'ap- 
plicazione nei tribunali , ossia dall' uso del foro ( usus 
fori, — cousuetudo fori), — il quale a rigore non sarebbe 
che il segno, la espressione della convinzione che costi- 

: tuisce il diritto. Eppure noi ci serviamo di cotesta pa- 

' rola per indicare il diritto in se stesso, che in quell'uso 



Digitized by 



Goo^z 



— 103 — 
si manifesta, ma che in sostanza è qualche cosa da sé, 
indipendente dal mezzo di manifestarsi, come il pensiero 
e ridea sono cosa diversa dalla parola o dallo scritto 
per cai mezzo, si rivela. 

II. Secondo la estensione dell* associazione per la 
quale ha forza, il diritto di consuetudine si distingue, 
come lo scritto, in generale e particolare. Gotesta di- 
stinzione non tiene solamente a circostanze e circoscri- 
zioni di luogo, sì bene a dò, che vi sono molte con- 
suetudini giuridiche, le quali hanno forza soltanto entro 
una certa classe di persone. Tali sono per figura d^esem- 
pio. le consuetudini^ gli usi mercantili. Essi costituiscono 
cioè un diritto consuetudinario particolare , non in 
quanto abbian forza in alcune località soltanto e non 
da per tutto, ma perchè valgono solamente per la classe 
dei negozianti. 

III. La terza divisione o distinzione del Gius con- 
snetudinario si riferisce al suo rapporto col diritto che 
preesisteva al suo nascere. 

Il diritto consuetudinario può contenere nuove norme 
giuridiche positive, che il diritto precedente non cono- 
sceva; — esso può contenere la pura e semplice abro- 
gazione tacitd del Giure eh' era in vigore precedente- 
mente (desìietudo); — infine egli è pur possibile , che 
ambedue cotesti momenti si combinino insieme, in quanto 
che il diritto di consuetudine introduca una nuova norma 
giuridica in luogo di altra che era in vigore e che ri- 
mane abolita. La fraseologia dei moderni nel designare 
qaesta terza e triplice partizione del gius consuetudi- 
nario non è costante, quindi non vai la pena di trat- 
tenervisi sopra. Limitiamoci a notare, che il modo piìi 
comune di esprimersi è questo : di chiamare il primo 
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consuetudo praeter legem, il secondo desuetudo^ o eon^ 
suetudo contra legem^ che abbraccia anche il terzo. 

Ghinderò questo §. introduttivo alla dottrina del 
Gins non scritto coiragginngere al fin qnì detto alcune 
altre osservazioni sul diritto di consuetudine. 

E primieramente : — La formazione del diritto posi- 
tivo per via di consuetudine, sì per la sua importanza, 
come per la sua conseguenza , dipende da certi dati o 
presupposti. 

Quante meno leggi ha uno Stato, quanto più diffi- 
cile è la confezione delle leggi, — tanto più stringente 
è naturalmente il bisogno di aiuti d' altra natura, — e 
molto maggior larghezza dee quindi avere il diritto con- 
suetudinario. Anche la natura stessa della cosa porta 
con se, che la pubblicità deiramministrazione della giu- 
stizia , ed il mescolarsi in questa bisogna della coope- 
razione di uomini che non sono per appunto giuristi 
di professione debbano contribuire allo svolgimento del 
gius consuetudinario. Cotesto circostanze si riunivano 
nei primi tempi, tanto presso i Romani, quanto presso 
altri popoli primitivi, specialmente germanici. £ dico 
specialmente germanici^ perocché questi siano stati ul- 
timi a comparire sulla scena del gran teatro della storia 
universale in tempi storici e capaci di conservarci me- 
morie che non abbiamo degli altri anteriori al mondo 
romano. Indi è pertanto, che nei primi tempi di ambedue 
coteste nazionalità noi troviamo il diritto consuetudi- 
nario avere una importanza tanto singolare ed una sfera 
cotanto estesa. 

Oggidì la cosa procede altrimenti. Dura tuttavia molta 
parte di gius consuetudinario proveniente da tempo an- 
tica, ma la evoluzione del giure in via di consuetudine 
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si mostra quasi nnicameute neiraso del fòro. Ed anche 
costì in grado a gran pezza minore che nei secoli meno 
Ticini al nostro. Oggi, faor dei confini deirnso del fòro^ 
consuetudini giuridiche nuove difficilmente potranno nd^ 
scere, altrimenti che nel cerchio di persone strettamente 
legate insieme da un commercio continuo ed uniforme 
d' interessi : (nel ceto mercantile per esempio). 

Tra queste potranno bene formarsi senza legge, nuove 
norme peculiari di diritto relative allo scambievole in- 
crociamento di cotesti interessi. 

Seconda osservazione. — Frequentemente si adopera 
la espressione osservanza per designare con essa o il 
giure consuetudinario in generale o piii particolar- 
mente V uso del foro, ma ciò è contrario alla precisione 
del linguaggio scientifico. Secondo cotesta precisione, 
osservanza indicherebbe piuttosto un contratto tacito, 
una tacita convenzione tra i membri di una corpora- 
zione, ciò che non ha rapporto veruno colla nozione del 
vero e proprio diritto consuetudinario. 

Terza osservazione. — Non tutte le volte che si 
trova adoprata la espressione consuetudo in senso giu- 
ridico dobbiamo sottintendere diritto constiettidinario 
perocché quella espressione sMncontra incidentalmente 
anche nel senso di esercizio ripetuto e continuato di un 
diritto che alcuno si attribuisce. Sicché in cotesto caso 
la espressione non viene riferita al diritto in senso obiet- 
tivo di norma di agire, sì bene alla nozione del diritto 
in senso obiettivo di attributo o facoltà giuridica com- 
petente ad una certa persona. 
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A. Giuìi consuetudinario in senso stretto. 
§. 13. 

Requisiti della consuetudine 
affinchè possa valer» come Giure non scritto. 

General IH pu te parlaudo , uulla che sia direttamente 
contrario ai dettami della ragione può mai essere o di- 
venire una regola di diritto. Ed in questa maniera si 
intende, come e perchè cotesto principio milita ancora 
pel diritto consuetudinario, secondo eh' è dichiarato in 
diversi passi del testo sì civile come canonico. Nella L. 
2, Cod. h. t., costituzione di Costantino, si dice: « Cou- 
suetudiuis ususque lougaevi non vilis auctoritas est , 
verum non usque adeo sui vali tura momento ut aut ra- 
iionem vincati aut legeui ». (Su questo passo noi tor- 
neremo in altra occasione). Nel Can. 4, Dibt. II, P. I, 
è copiata alla lettera cotesta costituzione, e nel Gap. 11, 
X, de consuetud. ^ decretale dello stesso Gregorio IX, 
la massima è confermata in queste parole: » Licet etiam 
longaevae consuetudinis non sit vilia auctoritas, non ta- 
men est usque adeo vali tura, ut vel juri positivo debeat 

praejudicium generare, nisi fuerit rationahilis » 

Finalmente nel Gap. 1, de coust. in VI, citato altrove 
si legge a conferma della massima stessa : *« quia con- 
suetudiues (et statuta), quum siut facti et in facto cou- 
sistant, potest (romanus Pontifex) probabiliter ignorare: 
ipsis , dum tamen sint rationabilia , per constitutionem 
a se noviter editam, nisi expres>e caveatur in ipsa, non 
iutelligitur in aliquo derogare ». 
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Il primo pertanto tra i requisiti veri della consue- 
tudine , a volere eh' ella valga come espressioue dì un 
giure non scritto introdotto tacitamente, si è, eh' ella 
non abbia in se nulla d'irrazionale e di assurdo. 

La consuetudine poi ovvero il solito di fare, da cui 
si deve riconoscere la esistenza della comune convin- 
zione giuridica, presuppone in secondo luogo, oltre la 
razionalità, una quantità di atti ripetuti. Tal requisito 
della pluralità degli atti è talmente inerente alla natura 
intima della cosa, che appena si può comprendere, come 
ciò non ostante alcuni Giuristi abbiano potuto ritenere 
(secondo che attestano il Gliick, I pag. 4, 55 ed il Gh. 
nostro Forti, Instit. ), come sufficiente anche un atto 
solo a stabilire una consuetudine. Lo stesso grammati- 
cale significato della parola esclùde cotesto concetto. 

Diversi Giureconsulti che pur rigettano quel con- 
cetto sono stati d' avvilo , che a stabilire una consue- 
tudine possano bastare anche dt4e soli atti , ma questa 
opinione non è meglio accettabile della prima , e la 
stessa comune intelligenza del vocabolo consuetudine si 
oppone air ammissione di un sì pìccolo numero di atti 
come bastevole a porre in essere una consuetudine. — 
Oltreacciò il diritto romano alla L. 3, Cod. h. t., esige 
espressamente, perchè si costituisca una consuetudine, 
che qualche cosa sia accaduta frequentemente: e (Leo 
et Anthemius) « Leges quoque ipsaa probata et servata 
tenaciier consuetndo imitatur et retinet >. Quanti atti, 
però, al di là di due, siano necessari a cotesto efipetto, 
su ciò non si trova un criterio, una regola generale uè 
nella indole della cosa, né nelle disposizioni delle Leg- 
gi : sicché in ciascun singolo caso bisogna rilasciare al 
prudente arbitrio del giudice il decidere, se vi sia o nò 
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uu numero sufficiente di atti. Ed invero ella è questa 
anche oggi la opinione dominante su questo punto. 

In terzo luogo: cotesti atti ripetuti debbono essere 
conformi^ poiché soltanto in atti conformi si può ma- 
nifestare la convinzione comune universale di una norma 
giuridica. A questo proposito insorge però la questione, 
se da simili atti conformi si possa arguire la esistenza 
di una consuetudine giuridica anche allorquando si pos- 
sono, accanto ad essi, dimostrare come avvenuti anche 
atti che stanno con quei primi in con tradizione. 

Tal questione suol formularsi ancora in quest'altro 
modo : debbono gli atti essere continui ? debbono essere 
adus non interrnpii .^. . . , Alcuni giuristi hanno asse- 
rito , che ancora un unico atto difforme esclude Tarn- 
missione di uu diritto consuetudinario. La massima parte 
degli odierni dottori al contrario sono d' altra opinione: 
essi ritengono, che un atto, anzi, che ancora più atti 
non conformi, non sono un ostacolo assoluto allo sta- 
bilirsi di una consuetudine giuridica, partendo dalla se- 
guente considerazione del certo giusta : Per poter dire 
di un certo modo di agire, eh' esso è divenuto consue- 
tudine , basta eh' e' sia divenuto predominante ; alcune 
singole eccezioni non distruggono il concetto della con- 
suetudine. A questo ragionamento non si oppongono 
neppure i dettati delle nostre sorgenti. Si dice infatti 
alla L. ult. (3), Cod, h. t., citata di sopra: « Leges quo- 
que ipsas antiquitus probata et servata tenaciter con- 
suetudo imitatur et retinet ». In cotesto passo occorrono 
è vero le espressioni : « servata lenaciter consuetudo >, 
le quali accennano tenacità y costammo» degli atti con- 
formi, ma noi non siamo né costretti, né autorizzati a 
prendere queir avverbio e tenaciter » nel senso che per 
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esso rimanga a dirittura esclusa ogni e qualunque de* 
yiazìone. Anche un solito di fare, il quale costantemente 
predomini , non ostante singoli ed isolati atti in con- 
trario , può ben chiamarsi in buona grammatica , non 
repugnante la logica, consuetudo fenaciter servata! t^ — 
Ed infatti cotesta difformità del fare di alcuno dal 
fare cornane delP universale potrà considerarsi tutto al 
più come trasgressione di una norma giuridica gene- 
ralmente accettata , riconosciuta ed espressa in forma 
di consuetudine. Ma come le trasgressioni di una legge 
non distruggono il giure costituito dalla legge stessa 
così le deviazioni particolari da una consuetudine non 
possono distruggere il gius non scritto che si rivela 
nel fare dei piiì. 

In quarto luogo (secondo quel che si dice comune- 
mente ) bisogna che gli atti dai quali dee risultare la 
esistenza di un diritto consuetudinario siano posti in 
essere ex opinione juris, — necessitatìs , — obligatìonis , 
— proposizione la quale ha occasionalmente portato a 
dei qui prò quo , ma che pure è vera , ove s' intenda 
nel senso che io vado a dire : — Gli atti debbono es- 
sere motivati dalla persuasione eh' essi corrispondano 
ad una data norma. Ond' è che gli atti estorti non 
possono essere valutati siccome abili ad indurre una 
consuetudine, come noi possono dal pari qnegli atti 
liberi^ liberi sì, ma che sono posti in essere per motivi 
puramente subiettivi, a cagion d'esempio per mera com- 
piacenza. 

In quinto luogo. La osservanza della norma giuri- 
dica in questione bisogna che sia durata per un tempo 
notabile. Alcuni, per vero dire, presumono o impugnano 
questo quinto requisito, ma la natura stessa della cosa 
parla in favore di lui. 
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E di vero : — La persuasione della giustezza e ret- 
titudine della norma osservata bisogna pure che siasi 
stabilita! Ora che ciò sia veramente accaduto, non ai 
potrà ritenere altrimenti, che nel supposto di una os- 
servanza durevole ! Ed infatti anche nelle Leggi che 
trattano del diritto consuetudinario e ne definiscono gli 
estrerai, viene attribuita costanfemente forza obbliga- 
toria soltanto alla consuetudine limga^ diuturna^ longe- 
vaj inveterata , antiqiiiius probata^ come potete vedere 
riscontrando la L. 32, §. 1, la L. 33, la L. 35, ff. h. t, 
e la L. 3, Cod. eod. 

Quale poi debba essere la misura di cotesto tempo 
è stato soggetto di lunghe dispute. Gli uni (dice l'esi- 
mio De Saviguy, Sistema I, pag. 168), esigono 100 anui 
per questo, ch'esiste un passo nel testo in cui la espres- 
sione « longaevum :> è presa per centenario. Gli altri 
appoggiandosi al diritto canonico applica n qui le misure 
di una prescrizione ordinaria e pensano che qui pure 
sia necessario il longum tempus^ cioè il lasso di 10 anni. 
Il fatto vero però si è che il diritto romano non de- 
termina in nissun luogo del testo quella misura. 

Nel Corpus juris canonici si dice, non v'ha dubbio, 
incidentalmente , che una consueiudo deve essere legi- 
lime praescripta^ mai passi dove s'incontrano tali espres- 
sioni per lo più non bau rapporto veruno col gius 
consuetudinario , inquantochè la espressione comuettidù 
viene adoprata in essi nel senso di esercizio di un di- 
ritto a comodo della prescrizione acquisitiva secondochè 
apparisce dal Gap. 3 de consuet in VI e dal Gap. 9, 
de off. ordinarii in VL Ed anche in quel passo che 
sicuramente parla del Gitfs consuetudinario, e richiede 
che la consuetudo debba essere legltime praescripta^ cioè 
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liei Gap. 11, X de consueiud, (I, 4) riportato di sopra, 
quella espressione è cobi vaga ed iDdefinita, cbe lascia 
afi^tto dubbiosa la durata del tempo. Ecco in fatto le 
parole del passo in questione : e . . . . licet longaevae 
consuetndinis non sit yilis anctoritas ; non tamen est 
nsqne adeo valitnrà, ut vel juri positivo debeat praeju- 
dicium generare: nìsi fuerit rationabilis et legitime prae- 
scripta ». 

Sicché di fronte al Gius comune la piii vera anche 
qui, come per rispetto al numero degli atti, è indubi- 
tatamente questa, che tutto sia rimesso al prudente ar- 
bitrio del Giudice. Dissi di fronte al Giure comune^ 
perocché nel diritto particolare di vari Stati si trova 
qua e là fissato un tempo determinato. 

Stringendo pertanto il qui detto in poche parole, 
cinque sono i requisiti veramente necessari alla consue- 
tudine perchè ella valga ad indurre un gius consuetu- 
dinario, cioè : — 1) razionalità degli atti ; — 2) ripeti- 
zione ; — 3) conformità ; — 4) libertà ed opinione che 
corrispondano ad una norma di gius generatasi spon- 
taneamente nella coscienza dello universale; — 5) con- 
tinuazione ripetizione degli atti per un tempo notabile. 

In molti libri però se ne trovano segnalati degli 
altri, dallo enumerare i quali io non posso dispensarmi, 
appnnto per farvi avvertiti del nissun fondamento su 
cui 8Ì appoggiano. 

Primieramente rientra in questa categoria di requi- 
siti supposti, ma spurii ed insussistenti, quello di una 
pretesa annuenza (tacita é vero), ma però speciale da 
parte del potere legislativo. — Il Legislatore, si dice, 
deve aver cognizione di quella data consuetudine della 
qoale è questione ed approvarla specialmente^ almeno in 
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un modo tacito col lasciar correre e non far nulla in 
contrario. Alcpni ritengono cotesto requisito per neces- 
sario sempre, altri soltanto allora quando si tratta di 
consuetudine conira legem , tale cioi che sta in oppo- 
sizione con una legge esistente. Altri poi sono d* opi- 
nione, che non importi giammai una speciale approva- 
zione per parte del Legislatore , e questa opinione è 
certamente la giusta. Imperocché la natura della cosa 
non esige la speciale approvazione del Legislatore , e 
poi nei fonti del diritto nostto cotesto requisito non è 
prescritto esplicitamente in nissun luogo ; ed anzi ab- 
biamo un passo del Gius canonico, dov* è riconosciuto 
esplicitamente il contrario, e cotesto luogo è il più volte 
citato Gap. 1, in VI, de constit, ove si legge: e . . . quia 
.... locorum specialium et personarum singularium con- 
suetudines et statuta quum sint facti et in facto con- 
sistant, potest (se. Romanus Pontifex) probabilUer igno- 
rare^ ipsis (se. consuetudinibus) . . . per constitutionem 
a se noviter editam, nisi expresse caveatur in ipsa, non 
intelligitur (Rom. Pontifex) in aliquo derogare >. Dun- 
que, dico io, se vi è bisogno di una espressa clausula 
derogatoria per T abolizione delle consuetudini già sta- 
bilite e ciò per la ragione , che essendo cose di fatto , 
può il Legislatore ignorarle, — per diritto canonico, che 
è pure fonte precipuo del Gius comune dopo il romano, 
le consuetudini hanno vigore anche senza speciale ap- 
provazione del Legislatore. E di vero come potrebbe 
approvare quello .che ignora?! 

In secondo luogo, dicono alcuni dei nostri, gli atti 
dai quali dovrebbe emergere la esistenza di un giure 
consuetudinario debbono essere pubblici. 

Se con ciò si vuol dire, che gli atti non debbono 
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essere claudestìui, segreti, ma si piuttosto palesi e sco- 
perti da potere essere riconosciuti dalla gente , quella 
proposizione sarebbe senza dubbio yera , e si potrebbe 
soltanto dire, che la cosa s^ intende troppo da sé per 
aver bisogno di essere specialmente notata. Ma con quella 
proposizione s'intende esigere di più, che la non clan- 
destinità ; s' intende dire , che gli atti debbono essere 
consumati con tale una pubblicità^ da poter venire a 
cognizione della moltitudine, e specialmente anche del 
Legislatore ; — che vuol dire , questo secondo preteso 
requisito si ricollega col precedente. Ora in cotesto senso 
il requisito in discorso, cioè \q^ pubblicità degli atti^ non 
ha fondamento, ne nella natura della cosa, ne in par- 
ticolari disposizioni di logge. 

In terzo luogo : Alcuni Giureconsulti sono d' opi- 
nione , che la consuetudine non debba fondarsi sopra 
un errore. Anche in questa proposizione può ravvisarsi 
alcunché di vero , cioè quel che fu detto in principio di 
questo §. vale a dire che tutto quello, che ripugna alla 
ragione, sta in contradizione colla nozione di una con- 
consuetudine giuridica. Ma che in generale nissuno er- 
rore possa mescolarsi nella consuetudine senza pregiu- 
dizio del suo valore giuridico è un'asserzione priva di 
fondamento. Si allega è vero, a sostegno di questo terzo 
preteso requisito, la L. 39, flf. h. t., dove si dice. « Quod 
non ratìone sed errore primum , deinde consuetudine 
obtentum est, in cdiis sìmUibus non obtinet ». Ma co- 
testo passo non prova punto quel che si vorrebbe so- 
stenere ! Bisogna piuttosto intenderlo a questo modo : 
una consuetudine giuridica, la quale si fondi sopra una 
qualche falsa idea o pregiudizio contrario allo spirito 
del Giure vigente in altra forma , deve applicarsi uui- 

S, 8 
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caiucntc a quei casi , ai quali immediatameute si rife- 
risce, e uou ancora agli altri casi simili ad essi (in aliis 
siniilibus non obtinet). In altri termini: cotesta legge 
vuol dire, che una consuetudine giuridica di cotesta ma- 
niera è da considerarsi come qualche cosa di singolare, 
da cui, per questo appunto che singolare, non possono 
dedursi analogie di uissuna sorta. Del resto , avverte 
il Ch. Goschen , la espressione ratio , che s' incontra 
nel recitato passo, devesi intendere nel senso di <r ratio 
juiis 1 (spirito del diritto). 

Un quarto preteso requisito della consuetudine, che 
non ha fondamento alcuno^ è questo : che la consuetu- 
dine sia riconosciuta mediante una decisione giudiciale, 
a volere eh' eli' abbia forza di gius. Se non che i Dot- 
tori non sono d' accordo sulla estensione della necessità 
di cotesto quarto requisito. 

Alcuni richiedono cotesta conferma in via di giudi- 
ciale pronunzia per ogni consuetudine giuridica. Altri 
la richiedono soltanto per alcune consuetudini giuridiche, 
e segnatamente per quelle che importano abrogazione 
di leggi. L' unico passo testuale da cui si pretende in- 
ferire questo insussistente requisito della consuetudine 
è la L. S4, ff. h. t., che dice : < Cum de consuetudine 
civitatis vel provinciae confidere quis videtur, primum 
quidem illud explorandum arbitror, an etiam contradi- 
cto aliquando judicio consuetudo firmata sit >. Ora però 
la è cosa evidente , che questo passo non parla punto 
di qualche cosa che sia per avventura necessario a dar 
forza giuridica ad una consuetudine indubitatamente esi- 
stente, ma sì di qualche cosa a cui bisogna principal- 
mente aver riguardo, quando si tratta di assicurarsi della 
esistenza non accertata o sempre controversa di una 
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cousuetadine. Allora (vuoi dire il Ginrecousulbo) bisogna 
iunauzi tutto guardare , se per avventura la esistenza 
della consuetudine sia stata già per lo innanzi soggetto 
di giudiziale contestazione, e riconosciuta nella sentenza 
che ne successe. Imperocché una volta cbe ciò sia av- 
venuto, viene con ciò la presunzione a stabilirsi, che la 
esistenza della consuetudine sia accertata. In seguito di 
che, noi dobbiamo pertanto dire: il requisito di cui par- 
liamo non ha ver un legale fondamento, E non si può 
dire ueppure che abbia una base nella natura della cosa, 
che anzi sotto cotesto aspetto esso contiene una petizione 
di principio, un circolo vizioso, una intrinseca contra- 
dizione. E di vero: tal requisito si traduce in sostanza 
nel seguente discorso: Una consuetudine deve incomin- 
ciare ed aver vigore di gius dal momento che un Tribu- 
nale ha sentenziato secondo la medesima; — ma ognuno 
intende che nissun tribunale può sentenziare secondo 
una consuetudine se non in quanto elP abbia già acqui- 
stato forza di gius!.. Chi è che non vede il circolo vizioso 
e la manifesta contradizioue? . . . 

§. 14. 

Della forza o valore del Gius consuetudinario. 

Su questo punto bisogna prima di tutto far|; una 
distinzione tra la forza intensiva e la forza estensiva 
del diritto di consuetudine. 

a) Forza inteìisiva. 

Relativamente alla forza intcmiva del Gius consue- 
tudinario , ecco il principio fondamentale da cui dob- 
biamo partire: 
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Il Diritto di consuetudiue ha uua forza iuteusiva 
uguale a quella del diritto costituito in forma di legge 
secondo che e' insegnano , 

a) Giuliano alla L. 32 , §. 1 , ff. h, t., ove dice 
« Inveterata coìisuetudo prò lege non immerito custodi- 
tur >; — 

b) Ermogeniamo alla L. 35 , ff. eod. in queste 
parole: « Sed et ea quae longa consuetudine comprobata 
sunt ac per annos plurimos observata, velut tacita ci- 
vium conventio, non minus, quam ea quae scripta sunt 
jura, servantur » ; — 

e) Leone ed Ante mio alla L. 3 , Cod. h. t. , così 
concepita : « Leges quoque ipsas antiquitus probata et 
Servata tenaciter consuetudo imitatur et retinet, — ». 

d) In fine lo stesso Giustiniano al §, 9, Insti, de 
jm\ nat, geni, et civ, 

I corollarii eh' emergono da cotesto principio sono 
i seguenti : 

A. Per mezzo del diritto di consuetudine può es- 
sere introdotta una nuova norma giuridica, e questo è 
incontestato. 

B. Può viceversa una norma giuridica già esistente 
e segnatamente una legge venire abolita per mezzo di 
un gius consuetudinario. Imperocché s' è vero che il 
diritto consuetudinario ha uua forza intensiva uguale 
a quella del Giure scritto, deve essere vero ancora, che 
come una legge può rimanere abolita da un' altra legge, 
così può rimanere abolita da una consuetudine giuri- 
dica. Questo secondo corollario viene espressamente ri- 
conosciuto nelle sorgenti nostre. Nella già citata L. 32, 
§. 1, in fine si dice: Quare rectissime etiam illud rece- 
ptum est , ut leges , non solum suffragio legislatokis , 
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sed etiara tacito consensu oraniam per desuettidinmi 
abrogantur? (i). 

Alla nostra opinione sembrano contraddire i seguenti 
testi : 

1) La già citata L. 32, pr. ff. h. tit. framm. di 
Giuliano, ove si legge : « De qnibus causis scriptis le* 
gUms non ntimnr id custodiri oportet qnod moribus et 
consnetadine inductum est ». Stando alla corteccia di 
coteste espressioni potrebbe certamente parere , che il 
diritto consuetudinario possa supplire al difetto delle 
leggi, non abrogarle! Ma per appunto nel §. 1 di cotesto 
medesimo passo si attribuisce espressamente alla desue- 
tudine (che altro non è in sostanza che una consue- 
tudine negativa), forza e virtiì di abolire le leggi. Vi 
ha egli mezzo di mettere d'accordo cotesti due membri 



(*) Ciò noD ostante varj moderni griureconsulti sua di diverso avviso su 
questo ponto, se cioè una legge possa restare abolita dal Gius consue- 
tudinario. Alcuni, e con ragione, stan per raffermati va e sono tra gli altri 
r insigne nostro Averani , /ntcrpree, jur. Lib II, Gap. 1 , — tra i modcruis- 
sìmi Gesterding, nell'Archivio per la pratica civile, III, 272, — Wpuins 
Diritto civile comune Tom. I, §. 10, — Maiilenbruch , Pan. §. 39 I, ~ Altri 
stanno per la negativa, tra i quali ii Klótzer, Saggio di un contributo alla 
revisione della teorìa del diritto consueta diu ari o ; — Scbweppe , diritto 
romano privato, §. 34; — Thibaut, Pond. §. 17. 

Iie opinioni di questi ultimi concordanti sul punto principale diver- 
gono più o meno in ordine a certi punti accessori e secondar]. Così per 
esempio alcuni di essi impugnano soltanto questo che leggi proibitive pos- 
sano essore abolite in forza di un gius consuetudinario. Thibaut al con- 
trario (1. cit. §.17) rigetta ogni e qualunque consuetudino contraria alle 
leggi , semprechò non sia specialmente approvata dal legislatore , ovvero 
praticata pel corso di un tempo immemorabile. — Il GlUck I, 515 e seg. , 
in ordine alla questione di cui ci stiamo occupando , cosi si esprime : — 
* Le consuetudini che si oppongono direttamente alle loggi scritte, deb- 
bono assolutamente essere confermate in modo speciale dal sovrano ». Sem- 
bra però che richieda soltanto un* approvazione tacita. 
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dello stesso frammento? Sicurameute ! ed è. questo, di 
tradurre le parole: « de qui bus causis scriptis legibus non 
utimnr » uou già così : « Nelle cose relativamente alle 
quali ci mancano leggi scritte'^, sì bene in quest'altro 
]nodo : « Negli affari o cause relativameìite alle quali le 
leggi scritte non ci offrono una norma ». E questa se- 
conda maniera di spiegazione risponde meglio alle espres- 
sioni : « non utimur » , dappoiché il non usare di una 
cosa può essere effetto , tanto del mancare affatto co- 
testa cosa , quanto dell' essere dismessa. Ed invero che 
leggi scritte non offrano una norma per regolare una 
causa può dipendere da due motivi ; primieramente da 
ciò che siffatte leggi manchino affatto, secondariamente 
poi da ciò che di leggi già esistenti in proposito siano 
andate in disuso. 

2) La L. 33, fi*, eodem framm. di Ulpiano , che 
dice : < Diuturna consuetudo prò jure et lege in bis, 
quae non ex scripto descendunt , observari solet ». Il 
dubbio cioè nasce dall' espressione: « in bis , quae non 
ex scripto descendunt », — sinonime in sostanza di quelle 
notate nella L. precedente : in iis causis, quibus scriptis 
legibus non utimur ». Sicché qui pure è permesso spie- 
garle così: affari che non ex scripto descendunt, cioè 
che uon hanno una norma direttiva nel Giure scritto 
possono darsi per due motivi: 1) o per questo perchè 
non è stata emanata mai una legge che li governi , o 
2) perchè una legge già esistente per governarli è ri- 
masta abolita per desuetudine, o in forza di una con- 
suetudine positiva contraria. 

3) La L. 38 ff. eod. frammento del GiuresconsuUo 
Callistrato : , . . « Imperator noster Severus rescripsit^ in 
ambiguitatibus , quae ex legibus proficiscuntur , cousue- 
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tiidinem, aut rerum perpetua similìtcr judicatarum mi* 
ctoritatem, viin legis obtiuere debere ». Dietro le parole 
di cotesto Rescritto di Severo si potrebbe credere, che 
il Gius consuetudinario abbia forza solamente nelle cose 
dubbie , « in ambiguitatibus », non però in quelle, dove 
esiste una legge chiara e decisa. Egli è però da riflet- 
tere , che nel passo in discorso , considerato nel suo 
tenore originale, noi non abbiamo una costituzione ge- 
nerale sulla forza del Giure consuetudinario , ma sola- 
mente un rescritto^ che vuol dire una costituzione par- 
ticolare relativa ad una determinata interpellazioue e 
decisiva di un caso concreto e di una questione di cui 
non conosciamo i termini, ma in cui sicuramente trat- 
tavasi di dubbj « ambiguitates », e così la risposta dello 
Imperatore si riferiva unicamente a cotesto punto. Per 
quello che si dice in cotesto passo circa la forza del 
Gius consuetudinario in casi ambigui « in ambiguita- 
tibus », non viene impugnato ed escluso il valore del 
medesimo in altri rapporti. Qui pertanto abbiamo un 
caso , nel quale non si può fare uso dell' argomento a 
contrario. 

4) Appartiene a questo luogo ancora la celebre 
L. 2, Cod. h. t. Imp. Constantinus ad Proculum: « Cou- 
suetudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est, ve- 
rum non usque adeo valitura momento, ut aut rationem 
vincat aut legem». Ho chiamato celebre la citata Co- 
stituzione, perchè essa è il passo testuale su cui prin- 
cipalmente appoggiaronsi in ogni tempo gli avversari 
della tesi nostra , per sostenere che la forza intensiva 
del Diritto consuetudinario non può arrivar mai ad abo- 
lire un giure preesistente costituito in forma di legge. 
La costituzione in discorso è, come udiste , un rescritto 
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di Costantino ad un tal Proculo, il di cui tenore spie- 
gato in italiano suona così: «Comecché la forza (au- 
ctoritas) della consuetudine e dell'uso di molti anni 
(usus longaevi) non sia da aversi in piccolo conto, nulla 
di meno ella non è tanta < ut rationem vincat aut le- 
gem ». Sicché in co testa costituzione due cose vengono 
considerate , cioè il rapporto del Gius consuetudinario 
colla ratio ^ che qui , secondo me, significa a dirittura 
ragione nell'ovvio significato della parola, ed il rapporto 
della medesima colla Lex, Il primo di cotesti due rap* 
porti attualmente non e' interessa ; — ne è stato già 
pjgrlato nel §. precedente, quando dicevamo, che il pri- 
mo e fondamentale requisito della consuetudine, affinchè 
possa valutarsi come la manifestazione di una norma 
giuridica generatasi spontaneamente nella coscienza del- 
l' universale, è la sua razionalità^ cioè conformità o al- 
meno non ripugnanza ai dettami della retta e sana 
ragione, secondo lo stato relativo del suo sviluppo. Sic- 
ché noi ci fermeremo sul rapporto secondo, quello cioè 
della consuetudine colla legge. 

Ora che cosa dice in questo proposito di cotesto 

secondo rapporto il passo testuale in quistione ? 

Gli avversar) nostri opinano, ch'esso dica a dirittura 
non potere una legge rimanere abolita per forza di una 
consuetudine. Ma cotesta opinione è assolutamente er« 
ronea. Quella legge non dice veramente altro che que- 
sto: una consuetudine di lunghi anni non è di piccola 
forza ed autorità, ma cotesta forza non va però tan- 
t' oltre da fare sì che la consuetudine , per questo solo 
che la è consuetudine, ne possa più della legge. Questo 
e non altro è ciò che dice la costituzione costantiniana, 
e questo è coerente puranco al nostro modo di vedere. 
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Perocché certamente anche noi siamo d' avviso, che una 
norma giuridica rivelatasi in forma di umv consuetudine 
non ha forza maggiore di una legge, si bene però una 
forza uguale! 

In conseguenza di ciò una consuetudine giuridica 
già stabilita, e sia pure da lungo o lunghissimo tempo , 
non potrà essere fatta valere contro una legge poste- 
riore aboliti va della medesima, ma ben potrà farsi va*^ 
lere la consuetudine posteriore contro una legge ante- 
riore per forma che questa ne rimanga abolita , come 
potrebbe essere abolita per mezzo di una legge posteriore. 

Ho già osservato subito di principio, che la legge in 
questione fu in origine un rescritto e precisamente un re- 
scritto compreso nella classe di quelli nei quali non è si- 
gnificato il caso che dette occasione alla petizione o in- 
terpellanza di quel tal Proculo, al quale è diretto, che non 
si sa chi fosse. È però molto verosimile che quel rescritto 
divenuto poi legge si riferisse ad un caso configurato 
così : — Era stata emanata una legge generale nuova , 
la quale stava in opposizione con un Giure consuetudi- 
nario stabilito ah antiquo in qualche provincia o distretto, 
e cotesto Proculo (probabilmente un magistrato igno- 
rante della provincia) dubitava se la nuova legge dovesse 
aver vigore anche in cotesti luoghi, non ostante la pree- 
sistente consuetudine contraria. Ricorreva al Principe 
perchè gli sciogliesse il dubbio ed il Principe rispon- 
deva come abbiamo sentito. Con questa spiegazione ch'io 
do al rescritto rimangono eliminati gli scrupoli dello 
esimio De Savigny, il quale non crede che Costantino 
parli di legge posteriore alla consuetudine , ma sì di 
legge anteriore. Imperocché (dice egli) se Costantino 
intendesse parlare di legge posteriore verrebbe a dire 
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una cosa troppo insipida, in quanto proclamerebbe nna 
massima che tutti comprendono , la massima cioè che 
una legge nuova ha forza di abolire la consuetudine 
vecchia. Ma no, replico io: L'imperatore non proclama 
ex se una massima troppo trita ed ovvia ; risponde ad 
una domanda : — Egli era interrogato , bisognava pure 
che rispondesse! 

Fin qui dei passi del diritto romano. Restano an- 
cora ad esaminare alcuni passi del diritto canonico: — 
Questi sono: 

a) Il Can. 5, pr. 1, ap. Gratian. che dice: « Oon- 
suetudo autem est jus quoddam moribus instititum quod 
prò lege suscipitur, cum deficit lei. 

Secondo questa definizione pare, che la efficacia 
della consuetudine giuridica sia limitata a riempire le 
lacune della legislazione, e se fosse così , certamente ne 
conseguiterebbe che , pel disposto del recitato canone , 
il diritto consuetudinario non possa aver forza di abro- 
gare una legge. Però alle semplici definizioni che s'iu- 
contran nei fonti del Gius comune non bisogna mai dare 
un troppo gran valore , memori sempre dello insegna- 
mento di Giavoleno alla L. 22, flf. de reg. jur, Omnis 
definitio in jure periculosa est ; parum ( al. rarura ) est 
enim, ut non subverti possit. E realmente di radissimo 
avviene ch'elle siano precise. Qui poi si aggiunge di 
più , che la nostra definizione è presa da uno scrittore 
non giureconsulto ma puro grammatico, quaP era Isi- 
doro ( Ispalense ) , al quale importava soltanto di dare 
una nozione approssimativa del diritto di consuetudine. 
Era quindi naturale, eh' egli prendesse di mira princi- 
palmente il caso che avviene più frequentemente in 
materia di Gius consuetudinario. L'autore non aveva 
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per niente in mira di determinare con precisione l'am- 
bito intero nel quale il diritto di consuetudine spiega 
la propria efficacia, e cosi da cotesto passo non si può 
assolutamente tirare la conseguenza che la consuetudine 
ha forza e volere solamente là, dove manca una legge. 

b) U can. 4, Dist. 11 , ap. Grat. Cotesto passo 
non è altro che ima ripetizione letterale del rescritto 
di Costantino superiormente riportato sotto n.o 4 , sic- 
ché valgono per esso le osservazioni che abbiamo sul 
medesimo fatte allora. 

e) Cotesto medesimo rescritto è preso anche per 
base del Cap. II. X, de consueta , del quale è stata fatta 
menzione ad altro proposito nel §. precedente ; — il 
rescritto però non è riportato in esso letteralmente. — 
In cotesto capitolo, se bene vi ricordate, si dice: Quan- 
tunque una lunga consuetudine (longaeva consueiudo), 
abbia non piccola autorità, però cotesta sua autorità 
non va tant' oltre , da poter mutare il gius positivo , 
eccetto il caso che la consuetudine sia ragiùnevóle e le- 
giUimamente prescritta (rationabilis et legitìme prae- 
scripta). Cotesto passo non prova nulla contro la nostra 
tesi , giacché noi pure attribuiamo una forza ed una 
virtù abrogatoria soltanto a quella consuetudine che è 
razioììàle e radicata col durare lungamente . Anzi ap- 
plicando a cotesto passo V argomento a contrario si 
vede , che sta per noi e conferma il nostro assunto , 
perocché viene a dire in sostanza: la consuetudine che 
riunisce in sé i due requisiti della razionalità , e della 
lunga durata, pei quali essa viene a costituire un vero 
e proprio Gius consuetudinario, ha forza di derogare 
al giure positivo preesistente, — E ciò basti circa la forza 
intensiva del gius consuetudinario propriamente; — po- 
che parole della sua 
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p. Forsa estmsiva. 

Per ciò che risguarda la forza estmsiva del giure 
di consuetudiue in senso stretto, tutto quello eh' è a 
dire in proposito si può compendiare nelle seguenti pro- 
posizioni, la prima delle quali si riferisce alla estensione 
in ragione di luogo ; — la seconda alla estensione in 
ragione delle persone che obbliga, — la terza alla esten- 
sione in ragione del tempo, ossia della durata. 

Prima proposizione: —La validità e forza obbliga- 
toria di una consuetudine giuridica è limitata alla pe- 
riferia del luogo, sia città, sia distretto o provincia, nel 
quale si è stabilita. 

Seconda irroposÌ0Ìone : — Una consuetudiue giuridica 
invalsa e stata osservata, non dalla generalità dei citta- 
dini, ma da una certa classe di persone, per esempio, i 
mercanti , ha valore e forza obbligatoria soltanto pei 
cittadini di cotesta classe; 

Terjsa proposimone: — Come un giure scritto stabi- 
litosi in forma di legge , così anche una consuetudine 
giuridica vige e dura sin tanto che un giure posterior- 
mente introdotto o in forma di legge, oppure in forma 
di una consuetudiue contraria, non lo abolisce. 

§. 15. 

Prova del gius consuetudinario. 

Quantunque volte in una controversia giudiziale al- 
cuno appoggia la propria azione od eccezione ad una 
consuetudine giuridica, la esistenza della quale viene 
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impugnata dall'avversario, bisogna prima di tutto guar- 
dare , se r assorta da un Iato , e dalP altro lato impu- 
gnata consuetudine, è notoria o no. S'ella è notoria , la 
impugnativa dell'avversario non merita di essere attesa. 

Relativamente ad una consuetudine giuridica vigente 
in altro circondario o provincia diversa da quella dove 
ai agita la lite, la notorietà della consuetudine può es- 
sere constatata per mezzo di un attestato del Tribunale 
di quel distretto o provincia. — Se poi la notorietà 
manca, allora colui che, o come attore o come reo con- 
venuto, allega la consuetudine giuridica in proprio fa- 
vore, ne deve addurre la prova. 

E da questa necessità di addurre la prova non viene 
in nissuna maniera liberato per questo perchè prece- 
dentemente in altro giudizio nel quale fu disputato del 
pari sulla esistenza di un' asserta consuetudine giuridica, 
sia stato per avventura giudicato nel senso della esi- 
stenza, essendo possibilissimo che nel mezzo tempo tra 
quel giudicato ed il nuovo fatto in favor del quale si 
allega oggi la consuetudine , questa sia rimasta abo- 
lita da una legge o da una nuova consuetudine con- 
traria. Non per questo intendo dire che quel precedente 
giudicato sia nn fatto di nissun valore. No! dico anzi, 
che una sifi&tta precedente sentenza, sebbene non valga 
a dispensare colui che l'allega dal provare la contestata 
esistenza della consuetudine, fonda per altro sicuramente 
una forte presunzione e serve per conseguenza ad age- 
volare la prova. Ed infatti anche i nostri fonti del Giure 
si esprimono a tal proposito in questo senso, come per 
esempio la L. 34, ff. h. t. già riportata al §. precedente 
che dice: «jCum de consuetudine civitatis vel provin- 
ciae confiderò quis vìdetur, primum quidem illud explo- 
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raiidam arbitror (è Ulpiano che parla) an etiani coutra- 
dicto ali quando judicio cousuetudo firmata sit ». 

lu quanto alla sostanza della prova, eccola in brevi 
parole: — Bisogna dimostrare una certa quantità di 
casi (la cui sufficienza dee valutarsi dal prudente ar- 
bitrio del Giudice) — sui quali la norma giuridica ri- 
velatasi in forma di consuetudine è stata come tale 
osservata; — al tempo medesimo bisogna, che si dimo- 
stri il tempo in cui cotesti casi sono avvenuti, affinchè 
il giudice sia posto in grado di giudicare, se esiste 
il requisito della durata , o se nel tempo medio fra 
cotesti casi e quello attualmente in contestazione , la 
consuetudine giuridica non sia stata per avventura 
abolita da una legge o da una consuetudine contra- 
ria. Che non siasi dato veruu caso contrario, — pari- 
mente che la consuetudine sia ra^ionale^ sono punti che 
non formano obietto della prova. Ecco piuttosto come 
la cosa procede relativamente a cotesti due punti : — 
Se r avversario asserisce essere occorsi casi in contrario, 
ovvero essere la consuetudine « ratioui contraria » — 
allora è aifare suo dimostrare la verità di coteste asser- 
zioni. Che vuol dire , in altri termini ; in ordine a co- 
testi due punti V onere della prova si rifonde neir av- 
versario, che impugna la consuetudine. 

Per ciò che spetta infine ai mezzi di prova, dirò che 
si applicano qui tutti quelli che sono ammessi nelle 
altre quistioni di fatto. E segnatamente la prova può 
essere articolata mediante produzione di attestati della 
pubblica autorità in quanto tali attestati indichino sin- 
goli casi determinati che corrispondono alPasserta con- 
suetudine. Il mezzo pili naturale di prova è però sempre 
il deposto dei testimoni, specialmente scelti trai seniori 
del paese ivi nati , cresciuti e vissuti sempre. 
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§. 16. 
Dell' usus fori. 

Ho già notato nel §. 12 , che la espressione nsus 
fori, corisuetudo fori viene adoprata tanto in senso pro- 
prio per indicare la specie di giure non scritto di cui 
parliamo attualmente, quanto nel senso improprio abu- 
sivo di pratica^ per indicare la materiale applicazione 
del medesimo. Sì nel primo come nel secondo di cotesti 
significati essa può riferirsi o alla forma del giudiciale 
procedimento , ossivvero a ciò che i moderni giuristi 
della Germania chiamano diritto materiale^ cioè la so- 
stanza delle massime che si prendono per norma nella 
decisione delle liti. Nel primo caso chiamasi uso del fóro 
formale , — uso materiale del fòro nel caso secondo. — 
Questo secondo, cioè V uso materiale del fòro, è quello 
che a noi interessa ; il perchè mi limiterò a parlare di 
questo solo. 

E innanzi tutto dei requisiti. — In questa parte trova 
in complesso applicazione per analogia ciò che fu detto 
nel §. 13, sui requisiti del Gius consuetudinario in senso 
stretto. Vi ha però qualche cosa di singolare e di esclu- 
sivameute proprio a questa seconda maniera di giure 
consuetudinario , e questo è ciò che io vado a dire. 

Primieramente: per ciò che risguarda la norma giu- 
ridica in se stessa relativamente alla quale uno si vuole 
appellare all' uso del fòro , non solo bisogna che presso 
il Tribunale si sia stabilita la persuasione della sua 
rettitudine ed utilità, ma sì bisogna inoltre che presso 
coloro i quali sottostanuo alla giurisdizione del tribu- 
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naie medesimo siasi foudata la espettativa che qaella 
uorma verrà presa per base della sentenza dal Tribunale. 

II criterio, mediante il quale si riconosce la veri6- 
cazione dì coteste due condizioni o requisiti, è la esi- 
stenza di una serie di decisioni uniformi del Tribunale 
passate allo stato di cose giudicate che vuol dire - (per 
usare il linguaggio dei nostri fonti ) - vengono presup- 
posti^ « res perpetuo similiter judicatae ». 

In secondo luogo vuoisi parlare della forza obbliga- 
toria deir usus fori. La quale, siccome quella del Gius 
consuetudinario in senso stretto, vuol essere considerata 
nel doppio aspetto della sua intetisità e della sua estensiaìie. 

Relativamente alla forza intensiva dell' t«^ei5 fori 
emerge dair espressione dei nostri fonti , e massime 
dalla sopra citata L. 38, ff. h. t., che V usfis fori nei 
casi circa ai quali manca in generale un' altra norma 
o nei quali , sebbene un' altra norma vi sia , il senso 
. però ed il valore di lei sono dubbiosi, ha generalmente 
parlando la piena forza di una legge, eccetto la virtìi 
abrogatoria. Questa è la sola che non si può attribuire 
air tiSìis fori , dappoiché Giustiniano in una costitu- 
zione del codice, qual'è la L. 13, de sentent. et interlo- 
quut. , ordina espressamente di rendere giustizia , non 
secondo V esempio di precedenti decisioni , ma secondo 
le leggi: « ivi » Nemo judex vel arbiter existimet, nc- 
que consultationes, quas non rite judicatas esse putave- 
rit, sequendum, et multo magis sententias eminentissi- 
morum Praefectorum vel aliorum procerum. Non enim 
si quid non bene dirimatur , hoc et in aliorum judicum 
vitium extendi oportet, quum non exemplis, sed legibus 
judicandum sit; (id est: uè manco, ove si trattasse 
di sentenze motivate previa discussione e cognizione di 
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causa, pronunziate dalPamplissima Prefettura o da qual- 
che altro supremo magistrato) : neque si cognitionales 
sint amplissimae Praefecturae, vel alicujus maximi magi- 
stratus prolatae sententiae : sed omnes judices nostros 
veritatem et legutn et justitiae sequi vestigia sancimus. 

NuUadimeno la esperienza c^ insegna , che non po- 
che esistenti prescrizioni del Giure, non ostante la loro 
precisione ed univocità , — nelle sentenze dei Tribunali 
vengono qualche volta messe da parte. Ora un siffatto 
procedimento non si può nel suo cominciamento giusti- 
ficare. Allorché continuato per un tempo notabilmente 
lungo , — allorché la opinione pubblica si è dichiarata 
in suo favore ; — quando insomma cotesto modo di 
fare, in origine abusivo, è stato accolto come utile dalla 
comune convinzione e divenuto così uno e proprio gius, — 
e quando non ostante la sua pubblicità non è stato 
riprovato dal Potere sovrano , -r- allora si può ritenere, 
che questi lo ha tacitamente approvato ex post. E da 
questo punto di vista si può giustificare la conserva- 
zione di una siffatta pratica di giudicare. Esempj di que- 
sto genere furono frequenti specialmente nella nostra 
giurisprudenza criminale. 

Per ciò che risguarda la forza estensiva àeW usus 
fari , certamente la regola è questa : che ogni singolo 
Tribunale è tenuto ad osservare soltanto la propria sua 
pratica. La pratica per altro di un Tribunale superiore, 
come sarebbe p. es. un tribunale collegiale di prima 
istanza di fronte ad un tribunale pretoriale , la Corte 
Regia di fronte al tribunale di prima istanza , e la 
Corte di Cassazione di fronte a tutti gli altri, fa gius 
ed ò obbligatoria pei Tribunali inferiori subordinati al 
medesimo. Giova osservare però , che quest*ultima mas- 
S. 9 
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sima non è di giure scritto , cioè non si troTa fissata 
nel testo né civile né canonico , ma è stata introdotta 
dalla giurisprudenza pratica. 

Ora ci resta da avvertire quanto appresso a maniera 
di conclusione. L' iisus fori vien desiguato frequente- 
mente col nome di Pratica, o Pratica di giudicare. Eb- 
bene, quando si parla in genere di una consuetudine 
giudiziaria universale si adopra la espressione pratica 
universale, ovvero si usa iu quella vece Pratica a dirit- 
tura, senz'altro aggiunto, come a dire Pkatica nel seuso 
eminente ed antouoniastico della piirola. Soltanto quelle 
norme giuridiche, le quali hanno per se uua pratica 
decisa di questo genere , pos-ono essere considerate 
come veramente e propriameute obbl gatorie nella sfera 
del Gius comune, A buon couto però , anche la co- 
gnizione di ciò che non può a rigore chiamarsi Pra- 
tica universale, ma di cui si può dire solamente che 
viene osservato nella massima parte dei Tribnnali, no a 
è senza valore. Un uso dominante iu molti Tribunali ha 
pnr sempre iu suo favore la presunzione di appoggiarsi 
sopra argomenti e criteri giuridici non di^^pregevoli, — 
Del resto ben succede qualche volta che si spacci per 
pratica universale — (specialmente dagli avvocati che 
non sono troppo scrupolosi e basta loro di persuadere 
ai Giudici che il cliente loro ha ragione ), — qualche 
massima sostenuta da pochi o rare volte applicata, alla 
quale non conviene certamente cotesto nome. Dirò anzi 
in generale che per la massima parte di ciò che viene 
spacciato come risult» mento della pratica universale, 
difficile riuscirebbe articolare una prova rigorosa ^ che 
sia veramente ricevuto in tutti i Tribunali. Ond' è 
che nel rinvio alla pratica comune resta sempre alcun 
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che d^ incerto, e sarebbe bene a desiderare, che da un 
comitato di giureconsulti non interessati, animati ciod 
più dairamor della scienza che della pecunia ; venisse 
istituita su questo punto importante un^accurata e com- 
pleta ricerca. 

III. Applicazione delle leggi ai casi pratici 
della vita. 

A. Fttori del caso di una collisione 
tra le diverse fonti. 

§. 17. 

Rispetto alle persone. 

Le massime giuridiche vigenti in un paese sono ap- 
plicabili a chiunque si trova in conJizioue di suddito 
in faccia al governo del paese medesimo. Però con certe 
limitazioni ed in certi rapporti sta in condizione siffatta 
anche il foré»stiero. Ora si affaccia qui la questione: 
forse il suddito solamente è sottoposto al giure posi- 
tivo, che vige nel paese? — o non è egli auch»^ il so- 
vrano vincolato dal medesimo? Prima di tutto 

avvertite, o Signori, che per Sovrano intendo io qui, 
il Bubietto, cioè la persona investita del supremo potere, 
sia questi una persona fisica cioè un individuo, od un 
collegio composto d'individui. 

Ciò posto: per rispondere alla questione anzi che no 
delicata, noi vogliam prendere in primo luogo, luce 
dalla natura stessa della cosa. Così facendo noi dovremo 
dire: il sovrano, come tale, è tenuto sicuramente ad 
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osservare gli Statuti fondamentali, cioè le costituzioni 
di diritto politico interno, in quanto ve ne siano e val- 
gano per immutabili, ma vincolato da queste sole! In 
quanto alle altre leggi non si può dire vincolato, subito 
che egli ha la facoltà di mutarle , di abolirle in tutto 
od in parte, di concedere privilegi, dispense ec. 

Se noi per converso guardiamo il sovrano, non come 
talCf ma nella suà qualità di singola persona, non v'è 
( generalmente parlando ) ragione alcuna plausibile di 
fare una differenza tra lui e gli altri singoli cittadini. 

Io dissi: generalmente parlando: però la cosa procede 
altrimenti nel caso particolare, che il sovrano sia un 
singolo individuo. Che vuol dire: in quanto il Monarca 
ha il diritto di dispensare altri individui dall'osservanza 
di prescrizioni legali, egli Tha naturalmente anche ri- 
guardo a se stesso. Sarebbe infatti assurdo, che non 
potesse dispensare se medesimo, dappoiché ciò lo por- 
rebbe in condizione peggiore di quella dei sudditi. Per 
conseguenza: fin dove si estende cotesta facoltà com- 
petente al Sovrano di dispensare i sudditi dalla osser- 
vanza delle leggi, si estende ancora la esenzione di lui 
medesimo da cotesta osservanza. — Se non che siccome 
la facoltà del Sovrano di dispensare e concedere privi- 
legi è in generale soggetta alla limitazione che non può 
essere esercitata a pregiudizio dei diritti bene acquisiti 
dei terzi, così per legittima conseguenza il Sovrano, 
ancorché Monarca assoluto ed in generale non vincolato 
dalle prescrizioni delle leggi , egli lo è però giuridica- 
mente parlando, laddove i suoi privati interessi stanno 
in collisione coi diritti quesiti dei singoli cittadini. Dissi 
« giuridicamente parlando » , poiché nel fatto la osser- 
vanza del giure costituito per parte del Sovrano dipen- 
derà senza dubbio sempre dal buon volere del Monarca. 
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Tanto basti in ordine alla natura della cosa come 
criterio primo di decisione della questione che ci siamo 
proposta. Se noi ora consideriamo le disposizioni del 
Giure positiro noi troviamo senza dubbio nel diritto 
romano dei 'tempi imperiali, stabilita la massima: e Prin- 
ceps legibus solutus est ». (L. 31, ff. de legib.). Di costa 
ad essa però si dice al tempo medesimo in vari luoghi 
(per esempio al §. ult. Inst, quib. mod, testam.\ che il 
Principe, sebbene de jure non vincolato da alcuna legge, 
de facto però egli suol sempre osservarle tutte ^ «... Se- 
cundum haec, Divi Severus et Àntoninus saepissime 
rescripserunt: licet enim (inquiunt) legibus soluti sumus, 
attamen legibus vivimus ». E nella L. 4, God. de legib., 
Costituzione di Teodosio e Yalentiniano si legge: < Di* 
gna vox est majestate regnantis, legibus alligatnm se 
principem profiteri, adeo de auctoritate juris nostra pen- 
dei auctoritas. Et revera majus imperio est submittere 
legibus principatum ». Aurei dettati e degni di essere 
impressi a caratteri indelebili nella mente di ogni Prin- 
cipe destinato a regnare. Esempio luminoso della osser- 
vanza di cotesto precetto la dette Federigo II re di 
Prussia nel famoso aneddoto del mulino di Potzdam. 

E dal diritto romano passando al giure pratico odier- 
no, — negli Stati moderni è regola, che le questioni di 
gius privato circa ai privati interessi del Principe coi 
sudditi sono decise dai Tribunali ordinari secondo le 
leggi comuni a tutti i cittadini senza verun riguardo o 
parzialità. 
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Reìativamente ai casi da giudicare. 

§. 18. 

3) In ordine al tempo. 

Premetto, che il rapporto di tempo vien preso prin- 
cipalmeuttì in conaiderazioue in ordine al giure costituito 
in furma di leggi, siccome quelle rispetto alle quali 
1 epoca di loro origine si può dimostrare con precisi(;ne, 
ciò che non avviene dei diritti consuetudinari , dove il 
rapporto di tempo si può determinare solo in dipresso 
e non per date fisse e determinate. 

Ora per ciò che spetta alle leggi, la masrfma gene-' 
rale è questa: la legge dà norma per giudicare e deci- 
dere solamente i fatti e casi futuri; essa non riceve 
applicazione a casi precedenti e fatti preteriti. Cotesta 
massima di ragione naturale si trova confermata nei 
fouli del diritto positivo e segnatamente alla L. 7, Cod. 
de leg.y con tale un'asseveranza, che non può esservi 
controversia sul positivo valore della medesima. Eccone 
le parole: « Leges et constitutiones Principum, futuris 
certum est dare formam negotiis, non ad facta praeterita 
revocuri, uisi nominatim et de praett^rito tempore et 
adhuc peudenlibus negotiis cautum sit >. 

Se non che, per semplice e limpida ch'ella appaia 
cotesta massima, per facile che sembri a prima vista 
P applicazione di lei, pure quando si tratta di applicarla 
effettivamente, s'inciampa in difficoltà non piccole. Ed 
è parco die i giuristi non sono per niente d'accordo 
sul vero HÌgnificato della medesima e sopra i limiti della 
sua. applicazione. 



Digitized by 



Goo^z 



— 135 — 
Lo scritto più importante, fra i molti che ne pos- 
sediamo su questo tema ( '), è una dissertazione moderna 
di Federigo Bergmann col titolo seguente re La proi- 
bizione della forza retroattiva di nuore leggi in diritto 
privato» (Anuover 1818). Cotesto autore definisce come 
segue il significato delia enunziata massima: cioè: < Una 
€ nuova legge (egli dice) nou deve alterare gli effetti 
e di un concreto acquisto di diritti, o di un qualche 
€ altro fatto concreto avvenuto in epoca precedente se- 
c condo le norme giuridiche vigenti allora, — a pregiu- 
€ dizio di chi si aspettava od aveva diritto di aspettarsi 
€ la difesa giuridica di cotesti effetti ». Che vuol dire 
in altri termini : « Posto che a favore di alcuno abbia, 
€ in un' epoca data, avuto luogo un fatto giuridico ac- 
€ quisitivo di qualche obbligazione, per gli effetti del 
« quale esso aveva una ragionevole e ben fondata espet- 
€ tativa di trovar protezione nel potere sociale, in quanto 
« che quel fatto era stato posto in essere secondo le 
< norme giuridiche vigenti allora, non deve una legge 
€ nuova mutare a pregiudizio di lui cotesti effetti in 
« guisa^ eh* egli si trovi defraudato nella sua legittima 
« espettativa >. 

La verità di cotesta tèsi non potrebb' essere messa 
alla prova meglio che facendo succedere al fin qui detto 
una serie di osservazioni, che in parte ne sono come 
corollari ed in parte servono a schiarirlo. 

Osscrvasione L — Figuriamoci che la validità di 
un atto giuridico dipenda dalla osservanza di una certa 
forma, ma che cotesta forma venga, mediante una legge 
nuova, determinata altrimenti da ciò che prescriveva il 

(*) Di recente TeDne pubblicata nn* opera importantissima del profess. 
Gabba sulla retroattiyità delle leggi. Pisa, Tip. Nistrl 1868-1874. 
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diritto precedente. Se un atto HÌmile è stato posto in 
essere innanzi la promulgazione della nuova legge nella 
forma prescritta dal giure vigente in cotesto tempo, 
r atto dee senza dubbio rimaner valido come prima. 
Esempio, cinque anni or sono, io feci, supponete, il 
mio testamento secondo le forme prescritte dalla Legge 
toscana dei 15 novembre 1814. Oggi vien promulgata 
una legge nuova, che prescrive, sotto pena di ntdlUà, 
altre e diverse forme e solennità a cotesta specie di 
testamento. Il mio testamento già fatto cinque anni fa 
diverrà nullo? Avrò io per conseguenza bisogno di fare 
un nuovo testamento a forma della nuova legge? No 
certamente ! La nuova legge non può essere applicata 
a queir atto^ poiché < certo è (ripetiamo le parole del 
testo) che la legge dà norma agli atti futuri > e quel 
mio testamento era un fatto passato. E così troviamo 
deciso espressamente in alcuni passi del Corpus juris, 
per esempio alla L. 29, in fin., Cod. de testam., che 
dice : e Quae in posterum tantummodo observari cense- 
mus... Quid enim antiquitas peccavit, quae, praesentis 
legis inscia, pristinam sequuta est observationem ? 

Osservazione IL — Supponiamo che alcuno abbia 
acquistato prima della nuova legge un certo diritto, di 
cui le qualità e gli effetti vengono definiti mediante la 
nuova legge diversamente da quello che portava il giure 
vigente alT epoca deir acquisto. Non ostante la Legge 
nuova la qualità e gli effetti di quel diritto dovranno 
continuare ad essere giudicati secondo le regole e di- 
sposizioni del giure precedente. E questo vale segnata- 
mente anche di quegli effetti che si sviluppano nel tempo 
posteriore alla promulgazione della nuova legge, siccome 
quelli che in germe si contenevano ormai nel diritto già 
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quesito. Anche questa massima si trova proclamata in- 
cidentalmente, ma pure in modo esplicito, in alcune 
leggi romane nuove, per esempio nella Not. 22, Cap. 1, 
dove in tema di seconde nozze si trova espressa chia- 
ramente nelle seguenti parole : < . . . qui enim illis (se. 
praeterìtis legibus) crediderunt, atque ita contraxerunt 
(se. secundas nuptias), eos nemo culpabit, quod et fu- 
turum nesciverint, et quod adparebat atque usn obti- 
nebat, omnino credìderint, quod vero nondum factum 
erat, non formidaverint ? ». 

In conseguenza, poniamo che vigesse una legge, la 
quale ammettesse il coniuge binubo a succedere libera- 
mente ex testamento all'altro conjuge o per intero o 
insieme coi figli di primo letto. Un vedovo con figli di 
primo letto, viceversa ec, passa a seconde nozze sotto 
r impero di cotesta legge ; fa il suo testamento nel quale 
istituisce erede la moglie ec, o viceversa insieme coi 
propri figli di primo letto. Vien fuori una legge nuova 
che esclude il marito da succedere alla moglie di fronte 
ai figli di primo letto o di fronte agli stessi collaterali 
sino ad un certo grado. Cotesta legge potrà colpire quel 
testamento? 

Osservajrione III. — La massima in discorso può 
ricevere applicazione solamente allorquando in epoca 
antecedente alla nuova legge concorreva una qualche 
concreta circostanza di fatto dalla quale si possono de- 
durre conseguenze giuridiche, come appunto nel caso 
pur ora esemplificato , il matrimonio già celebrato. La 
semplice ed astratta possibilità di entrare in tal altro 
rapporto giuridico per mezzo di certi atti, senza che 
uno vi sia entrato effettivamente, non basta per Pap*- 
plicazione della massima che discutiamo. Spiego la cosa 
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con na esempio! Poniamo che un certo contratto (puta 
il vitalizio ) fosse ( com' è di fatto ) permesso , ma che 
una legge nuova oggi lo proibisca come immorale^ sic- 
come quello che mette in certo modo il vitaliziante nella 
necessità di desiderare la morte sollecita del vitaliziato. 
Egli avviene che alcuno ha già precedentemente concluso 
un contratto di cotesta specie; — la legge certamente 
non potrà colpirlo ed egli seguiterà a valere come se 
la legge proibitiva di simili contratti non esistesse. Vi- 
ceversa peròf se alcuno che ha già vissuto nel tempo 
precedente alla nuova legge e che avrebbe potuto con- 
cludere un contratto simile, e che, anzi di più, aveva 
combinato tutto per concluderlo, — ma non lo ha con- 
cluso realmente, — lo conclude dopo emanata la nuova 
legge , figli non può appoggiarsi a quella precedente 
p ssibilità. Non può dire: io son nato, cresciuto (forse 
invecchiato) in t^mpi nei quali i vitalizi sono stati sem- 
pre permessi. Se avessi concluso due settimane fa quel 
vitalizio già combinato su tutti i punti e coudizioni, 
sarebbe valido. Ora poiché da un pezzo era stabilito di 
concluderlo e potrei averlo concluso, così debbo poterlo 
concludere — la nuova legge non può colpirlo perchè 
non può avere effetto retroattivo. No! E se lo conclude, 
il contratto è invalido. 

Osserva2Ìone IV. — Emanate che vengano nuove 
leggi introduttive di un giure nuovo, si guarda allo stato 
precedente del giure ed a quello ci si attiene soltanto in 
ordine a qne' diritti ed espettative pei quali e per le quali 
esso prometteva uua guarentigia. Ora Tespettutiva, per 
esempio, che i chiamati alla successione intestata di 
una persona nutriscono vivente tuttavia cotesta persona, 
non entrano in cotesta categoria. Nel modo istesso che 
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quella tal persona potrebbe sempre testare e defraudarli di 
coteste espettatiye; — nel modo istesso, cb^essi potrebbero 
venir delusi in esse per causa dì nuovi rapporti di cogna- 
zione o di agnazione postnriormente nati, così ugualmente 
eglino possono trovarsi esclusi dalla successione per que- 
sto che una legge nuova riconosca come fondamento di vo- 
cazione alla successione intestata certi vincoli di cogna- 
zione illegittima, che il giure precedente non riconoscevai 
ovvero parifichi certi congiunti del medesimo grado, tra 
i quali il giure precedente faceva una diflferenza, — 
ovvero finalmente stabilisca la precedenza nell' ordine 
di vocazione di un certo grado Ji congiunti scopra con- 
giunti di un altro grado, che per il gius precedente 
erano preferiti (^). 

(*) Illustriamo la cosa con degli espmpi. Esempio 7. Io sono, ponete, 
unico pi»,rente conosciuto di un vecchio prozio celibo , il quale, nella sua 
gioventù, ebbe nna pratica colpevolft con donna maritata e n'ebbe un figlio 
adulterino. Tiene una legjre nuova, la qu:ilo deroga al principio di gius co- 
mune, che i figli adulterini sono incapaci di succedere ai gMnitori, si ex 
Ugtomento^ come ab intentato. E per un riguardo a ciò che cotesti fiifli non 
hanno colpa del peccato dei genitori e non è giusto che ne portino la 
pena » non solamente gli ammette in genere a sucre*! ere , ma dà loro la 
preferenza sopra tutti i parenti collaterali, benché legittimi! Potrò io so- 
stenere, che cotesta Ifgge non ha vigore per me, che son nato, cresciuto 
e quasi iuvecchiato colla giuridica espettativa di essere erede legittimo di 
quel prozio qualora morisse celibe ed intestato? 

Secondo esempio L'editto su. cessorio toscano preferisce i maschi alle 
femmine, alle quali riserva unicameute il diritto alla legittima, l'onete che 
Tenga fuori una nuova Ifgge, la quale, come il codice civile italiano, pari- 
fica le femmine ai maschi nel diritto di succedere al padre. 1 maschi già 
nati non potranno mica invocare il principio della non retroattività della 
legge e dire; < noi siamo nati vipcute l'editto successorio del 1814, quindi. 
♦ la nuova legge non è aiiplìcabile a noi , noi siamo gli eredi e le sorelle 
< nostre debbono contentarsi ddla legittima ». 

Etempio trno. 1/editto successorio toscano seguendo cosiwntemente il 
Tincolo agnatizio anche nella successione dei collaterali, preferisce i cugini 
e gli zii paterni di un morto intestato e senza figli alle sorelle del defunto 
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Osservazione V. — La nostra massima che le leggi 
non hanno effetto retroattiro, tradotta nel popolare prò* 
Terbio e la legge non guarda indietro » è preordinata e 
mira unicamente a tutelare dal pregiudizio che per la 
applicazione della nuoya legge audrebbe a risentire cki 
aveva una giuridica espettativa guarentita dal giure 
precedente. Per conseguenza ella non si oppone alPap- 
plicazione di quelle leggi nuove, che accordano qualche 
vantaggio, supposto, già s* intende, che da cotesto van- 
taggio non risulti un pregiudizio per altri, perocché in 
cotesto caso la massima sarebbe applicabile anche alle 
leggi nuove di cotesto genere. Ciò si arguisce dalla L. 

65 in fin. Cod. de decurionibus (X, 31), ove è detto 

€ quum conveniat, leges futuris regulas imponere non 
praeteritis calumnias eccitare >. Esempio a schiarimento 
della nostra proposizione: esiste^ supponete una legge 
la quale dichiara privilegiati i crediti dotali delle donne 
purché siano iscritti alPUfizio di conservazione delle 
ipoteche dentro un mese dal giorno della celebrazione 
del matrimonio. Yien fuori oggi una nuova legge, la 
quale allarga il termine prescritto per la iscrizione da 
un mese a sei. Si dirà egli: siccome la legge non può 
avere effetto retroattivo, la nuova legge è applicabile 
solamente alle donne che si maritano dopo ch^è prò- 

On fingete che Tenga fnori una legge naoya , la quale , abrogando in 
tiitto , od in questa parte almeno , V editto successorio toscano dica , che 
neir ordine dei collaterali , queUi di grado più prossimo senza distinzione 
di sesso debbono andare innanzi a quelli di grado più recente e così venga 
a dare la preferenza alle sorelle di fronte agli zii e cugini patemi, tosto 
che alcuno muoja senza figlinoli, lasciando superstiti zii patemi o cugini, 
e delle sorelle, non potranno quei primi pretendere di escludere le sorelle 
dalla successione intestata corno se avessero adesso, per l'editto successorio 
toscano, un jdiritto quesito su cui non può agire la legge nuova. 
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mulgata la nuova, non a quelle che si maritano innanzi? 
No! La legge nuova accorda un vantaggio, che può 
essere esteso anche alle donne maritate sotto il regime 
della vecchia legge, senza danno di chicchessia, e deve 
essere esteso (i). 

La massima che le leggi non hanno effetto retroat- 
tivo, prescindendo dalle cose finora notate, soffre poi 
diverse limitazioni che vado subito ad esaminare e sono 
le seguenti: 

1) Le leggi dichiarative hanno effetto retroattivo 
risalendo fino al giorno in cui fu emanata la legge che 
elleno son destinate ad interpretare , secondo che ab- 
biamo dalla Novella 19, in fin. praef., che dice «....quum 
omnibus notissimum sit ea quae per interpretationem 
adiiciuntur, in illis obtinere debere, in quibus etiam 
legibus interpretatis locus est ». — E giustamente! poi- 
ché una legge dichiarativa, che interpreta una legge 
precedentemente emanata, non si può chiamare legge 
posteriore, sibbene contemporanea, in quanto viene a far 
parte della legge interpretata. 

2) Una legge retrotrae la propria forza al passato 
tutte le volte, che ciò è prescritto espressamente nella 
legge stessa, come è notato nella più volte recitata L. 
7, Cod. de legib, in quelle parole finali < nisi et de 
praeterìto tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum 

(I) Per consegaenza a una doDDa che siasi maritata 20, 25 o 29 giorni 
fa, e non abbia ancora iscritto il suo credito dotale si applicherà certa- 
mente la legge nuova. Credo però che non si potrebbe applicare alla donna 
maritata più di un mese innanzi la nuova legge e che lasciò passare trenta 
giorni da quello del matrimonio senza inscrivere il proprio credito dotale, 
imperocché siffatta applicazione porterebbe pregiudizio ai creditori ipotecari 
del marito che avessero inscritto il loro credito dopo un mese dal giorno 
del matrimonio. 
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sit >. Le quali voglion dire: poter bene accadere, che 
nella nuova legge sia dichiarato dal Legislatore, dovere 
la legge avere effetto aucho pel tempo passato. Vediamo 
come ciò possa avvenire ! 

Può essere, che nella uuova legge sia indicata una 
certa epoca sino alla quale si deve estendere la forza 
retroattiva di lei, siccome è il caso nella Nov. 118, Gap, 
6, dove r Luperatore dichiara, che le disposizioni con- 
tenute in cotesta sua uuova costituzione emanata a di 
26 di luglio 533, debbano applicarsi, non solo a tutti 
i casi futuri in perpetuo, sì bene ancora a quelli successi 
precedentemente , rimontando sino al primo di cotesto 
mese : « Quae igitur hac coostitutione in perpetuum 
observauda SerenUas nostra saucivit, iu illis casibus ob- 
tiiiere volumus, qui ab initio mensìs Julìi sextae hujus 
indictionìs contigerunt, vel postea contiugent' >. 

3) Terza limitazione, — Una legge nuova dee ne- 
cessariamente avere effetto retroattivo anche allora 
quando manca, a dir vero, una siffatta espressa dichiara- 
zione del IriiiisLitore, ma può, ciò uou ostante, ricono- 
scersi con s'curezza la intenzioue del legislatore medesimo 
di farla valere retroattivamente. E riempio. Supponete, o 
Signori, che si ripeta oggi tra noi V esecrando fatto, che 
dette occasione al Srfuatusconsulto Macedoniano, e che 
fu, come sapete, il parricidio commesso da un figlio per 
succedere più presto al padre e liberarsi dalle molestie 
dei creditori , che gli avevano somministrato danari in 
prestito. Tra qualche settimana il potere sovrano emana 
una legge in cui si dichiara, che, avendo la esperienza 
mostrato la ineftìcaeia della sanzione indiretta onde il 
Senatusconsulto Macedoniano è munito, qualunque im- 
prestito di danaro fatto ai figli di famiglia dopo qud- 
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V orribile avvenimento dev' essere ritenuto per nullo e 
come non avvenuto a tutti gli effetti. Nel frattempo 
però sono stati fatti diversi imprestiti ec. Nissun dubbio 
che la nuova legge colpisce anche questi. 

Debbo del resto avvertire, che anche quando una 
leggìi V^^ disposizione o espressa e diretta^ o tacita, ed 
indiretta del Legislatore, ha effetto retroattivo, la non 
ammette applicazione a que* casi , i quali hanno avuto 
il loro esito definitivo, sia per mezzo di pagamento^ sia 
per transazione o per sentenza passata in cosa giudi" 
eata, secondo che troviamo dichiarato esplicitamente in 
diverse leggi, per esempio nella L. 17 , Cod. de fid. in' 
strum. Anzi il principio della non retroattività vale 
inclusive pei ca^i, che ali* epoca della emanazione della 
nuova legge pendono tuttavia nel giudizio di appello, 
o in qualche altro j,nudizio di rimedio straordinario, per 
esempio di ricorso in cassazione, di restitnzicne in in- 
tero, e conseguentemente non sono ancora defiuitiva- 
znente decisi : il giudice innauzi al quale si tratta la 
causa non può cioè tenersi alla nuova legge nella sen- 
tenza eh* è chiamato ad emettere dappoiché s'ffatti cali 
benché non aventi ricevuto il loro esito 'definitivo, e 
tnttor compresi nella categoria degli affari pendenti, 
appartengono al passato e debbono essere giudicati se- 
condo il giure vigente alTepoca della sentenza appellata. 
Ed in fatto s* essa fosse passata in cosa giudicata, avreb- 
bero ormai avuto il loro sfogo! 

Ed in questo senso dispone la Nov. 115, Gap. 1, 
ivi: € Propterea sancimus, si de negotio quodam defi- 
nitiva sententia feratur, et sequator appellatio, ut illi 
qui de appelldtione cognoscunt, secundum eas l«»ges ne- 
gotinm decidant, quae tempore sententiae definitivae 
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obiinaerunt » — Solamente alle leggi dichiarative si deve 
aver riguardo anche nei giudizi d* appello^ e ciò per la 
ragione che accennai poco sopra. 

§. 19. 

^) Analogia* 

Nissnno ignora il proverbio popolare che dice: e Sono 
più i casi che le leggi ». Ora cotesto proverbio non vuole 
esprimere soltanto un fatto storico, sì bene ancora nna 
verità scientifica , com'è questa, che non tutte le giu- 
ridiche fattispecie possono essere contemplate singolar- 
mente nelle leggi, e che per conseguenza molte di esse 
debbono essere governate e decise a norma di ciò che 
le leggi dispongono per qualche fattispecie simile a 
quella non contemplata. 

Di qui, Signori, la necessità dì parlare in un §• 
distinto dell'applicazione per analogia della massime 
giuridiche positive. 

Su questo punto dell'applicazione analogica di norme 
giuridiche positive si trovano in molti libri di Giuri- 
sprudenza idee del tutto erronee, per la rettificazione 
delle quali si è acquistato un gran merito il eh. Thibaut 
nel suo pili volte lodato opuscolo sulla interpretazione 
logica delle leggi. Una sola cosa non merita approva- 
zione in cotesto opuscolo ed è questa che l'autore, alla 
pari di molti altri, vi tratta l' applicazione analogica 
come una specie d'interpretazione. Sulla qual cosa io mi 
riporto a ciò che dissi altra volta nel §• 8. 

Non v'ha cosa di cui più frequentemente si parli, 
che dell' applicazione delle l^gi, ond' è che noi pure 
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dobbiamo intrattenerci con qualche larghezza sulla me- 
desima. 

Sotto cotesta denominazione s'intende il ritrova- 
mento di una norma giaridica, relativamente a casi, 
pei quali mancano disposizioni legali esplicite, e preci- 
samente il rintracciamento di tali norme, le quali cor- 
rispondano ai motivi informatori delle leggi esistenti. 
Sicché muovendo dal presupposto, che intanto il legi- 
slatore non abbia esplicitamente contemplato un dato 
caso in questione, in quanto solamente sfuggì al suo 
pensiero, — si cerca di rinvenire ciò che il legislatore 
avrebbe ordinato, se avesse pensato a cotesto caso. 

I. Or si domanda primieramente che cosa debba 
intendersi per motivo informatore, o ragione della legge 
(ratio ìegis)? — Il motivo ossia ragione di una legge 
vuoisi prima di tutto distinguere per una parte dalla 
inie9ijgione del legislatore, che forma oggetto della ricerca 
nella interpretazione logica delle leggi, per altra parte 
da un semplice motivo di decisione. 

Per ciò che spetta alla differenza della ratio legis, 
dalla intcìum^ne del legislatore, noi Tabbiam già notata 
altrove, quando parlavamo della interpretazione logica. 
In quanto alla differenza della ratio legis, da un sem- 
plice motivo decisorio, ecco o Signori come la cosa sta: 
Anche il motivo decisorio, del pari che la ratio legis, è 
un motivo impellente la volontà del Legislatore, ma un 
motivo impellente d'altra natara, — un motivo dirò così 
mediato, indiretto, occasionale. Che vuol dire: — Figu- 
riamoci ch'esista una regola vigente come legge e questa 
venga ora applicata in una nuova legge ad un caso in 
essa tacitamente compreso. In cotesta ipotesi la regola 

mentovata costituisce il motivo impellente, che deter- 
S. 10 



Digitized by 



Google 



— 146 — 

minò il legislatore nel fare la nuova legge, ma cotesto 
motivo impellente non è altro che una semplice ragione 
di decidere (ratio decidendi). Esempio: Supponete, che 
la legge toscana degli 11 Decembre 1836, che ammette a 
succedere per causa di morte in Toscana anche i fore- 
stieri indistintamente, si fosse limitata ai non toscani, ma 
però italiani, — che dietro dubbi e questioni insorte una 
nuova legge venisse a dichiarare ammessi alla successione 
anche i Corsi, i Maltesi ed i Triestini, considerando che 
per Italiani debbono iiitendersi tutte le genti alle quali 
è comune Tidioma del sì, benché staccate geograficamente 
dal continente peninsulare Italiano, e politicamente ap- 
partenenti a Stati non Italiani. — Per contrario: se 
il motivo impellente che determinò il legislatore a di- 
sporre in quel modo e non altrimenti, non è tale che 
giù contenga in sé una regola precedentemente stabilita 
in forma di legge, allora, noi lo chiamiamo il motivo 
immediato della legge, ossia la ratio legis. Ora cotesto 
motivo immediato è ciò su cui si fonda l'applicazione 
analogica della legge medesima ai casi in essa non 
contemplati esplicitamente, ma compresi però nell'orbita 
della ratio Icgis. 

Soltanto noi dobbiamo guardarci bene dallo scam- 
biare colla ratio legis, ciò che per avventura altro non 
ha fatto, che dare la occasione prossima alla legge. 
Cotesta occasione prossima può consistere in una cir- 
costanza puramente accidentale, come quella di cui ci 
porge un esempio il celebre Senatusconsulto Macedo- 
uiano più volte citato. La ragione legislativa sulla quale 
esso appoggiasi è questa, che per mezzo di una dis- 
posizione legislativa si vollero prevenire i disordini e 
trascorsi ai qaali i figli di famiglia potevano esser tra- 
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viati per la facilità sin* ora avuta dì prendere danaro 
a mutuo. La occasione prossima poi della rogazione del 
Senatusconsulto la dette, com*è noto, un delitto isolato, 
un parricidio commesso da un tal Macedone ec^: — 
ora quella mira prima fu la ratio legis^ questo secondo 
fatto la occasio legis. Supponiamo pertanto, che in vece 
di danaro contante siano state, a titolo di mutuo, date 
ad un figlio di famiglia cambiali a vista, o altri titoli al 
portatore, come per esempio cedole del debito pubblico ec. 
Il Senatusconsulto Macedoniano certamente non con- 
templa questa forma d' imprestito ; ma pure dovremo 
applicare il suo disposto anche ad essa perchè compresa 
neir orbita della ratio legis! 

II. Ili secondo luogo insorge la questione come 
si possa rinvenire la ratio legis. In generale molto poco 
è quello che si può dire su questo punto; — la ratio 
legis può essere enunziata nella stessa legge, ovvero 
possiamo, anche nel silenzio di lei, avere notizie storiche 
precise che ce la facciano conoscere. Esempio, il Sena- 
tusconsulto promosso da Marco Aurelio, che accorda il 
2)rivilegium exigendi^ poi divenuto gius di pegno privi- 
legiato, ai mutuanti di denaro destinato ad reficiendas 
aedes. Ove poi manchino siffatti dati speciali, allora 
ci è forza rintracciare la ratio che determinò il legisla- 
tore dalla natura della cosa, dalla qualità della regola 
stabilita nella legge stessa e dal suo rapporto con altre 
disposizioni legali. Tutto quello, che, dopo ben ponde- 
rati gli accennati momenti, si presenta come Ctò, per 
cui potè e dovette razionalmente determinarsi, dovremo 
ritenere che sia stato il vero motivo determinatore. 

III. Si domanda in terzo luogo, che uso dovremo 
fare dello avere riconosciuto la ratio legis? — Su questo 
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punto molti giuristi partono dal seguente principio: — 
Subito che un caso non contemplato nella legge è di 
natura da convenirgli la ragione per cui la legge è mo- 
tivata, od anche una ragione soltanto analoga, bisogna 
applicare anche ad esso la norma stabilita nella legge. 
Questo principio però è falso in quanto che, secondo 
esso, già la sola rassomiglianza del motivo dovrebbe 
bastare. Ma la rassomigliarusa non conosce limiti, e pren- 
dendo lei per guida, noi ci mettiamo per la via che più 
sicuramente conduce all'arbitrio il piiì sfrenato. Coloro 
che parlano di motivi simili come ragione sufficiente 
delPapplicazione analogica delle leggi sogliono appellarsi 
alla L. 12, ff. de legìb., dove il Giureconsulto Giuliano 
così si esprime: « non possunt omnes articoli sìngilla- 
tim (lut legibus aut Senatusconsultis comprehendi: sed 
quum in aliqua causa sententia eorum manifesta est, is 
qui juris dictioni praeest, ad similia procedere atque ita 
jus dicere debet >. A torto però s'invoca cotesta legge, 
poiché queir espressione similia che vi s' incontra evi- 
dentemente non significa motivi simili^ ma bensì casi 
simili. E certamente non si richiede identità di casi, 
conciossiachè trattandosi di casi identici a quello espres- 
samente contemplato dalla legge, non si potrebbe piiì 
parlare di applicazione analogica, ma solamente di ap- 
plicazione diretta. Sicché la non identità dei casi è anzi 
qualche cosa di essenziale in questo tema. Ma i casi, 
comecché non identici, debbono però essere simili^ e 
tali divengono appunto mediante la identità del niotivo 
applicabile ad essi ugualmente che a quello esplicita- 
mente contemplato nella legge. Cotesta rassomiglianza 
è assolutamente necessaria, e di più deve essere com- 
pleta! 
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Immaginiamo per conseguenza, che una legge sia 
fondata sopra più di un motivo. S* ella dey* essere ap- 
plicata ad un caso in essa non designato, bisogna che 
il caso sia di natura tale, che tutti quei diversi motivi 
militino anche per esso. La qual regola soffre una ec- 
cezione soltanto allora, quando per avventura già un 
solo tra quei diversi motivi della legge apparisce pie- 
namente sufficiente^ e questo milita appunto pel caso 
in questione. Esempio. Figuriamoci una legge animata 
al tempo medesimo da un motivo moraley da un motivo 
politico^ da un motivo economico, qual fu per avventura 
il famoso Senatusconsulto de Bachanalibus. 

r 

Ora però, se, dietro quanto abbiam detto, senza 
identità di motivo non può aver luogo veruna analo- 
gica applicazione delle leggi, s* intende da se, che molto 
meno se ne può parlare là, dove il caso da giudicare 
ha in se qualità tali che stanno piuttosto in opposizione 
colla ragione della legge. 

Intorno ai limiti dell' applicazione per analogia delle 
norme giuridiche positive , oltre le cose finor discorse, 
riman tuttavia da notare quanto segue: 

1) Le disposizioni giuridiche singolari ed eccezio- 
nali alle regole comuni del diritto (centra rationem ju- 
ris) non ammettono applicazione analogica e ciò per 
ragioni generali emergenti dalla natura stessa della cosa. 
Il principio è poi confermato dal testo nelle Leggi 12 
e 14, ff. de legib.^ frammenti di Ul piano e di Paolo 
annodati insieme per guisa da formare tutto un contesto 
di discorso del seguente tenore: e Nam, ut ait Pedins, 
quoties lege aliquid unum vel alterum introductum est, 
bona occasio est, et cetera quae tendunt ad eandam 
ntilitatem, vel interpretatione vel certe jurisdictione sup- 
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pleri, — Quod vero cantra rcUionem juris receptum est, 
uoxi est prodaeendutn ad conseqaentias ». 

2) Anche le disposizioni generali che di natura 
loro potrebbero ammettere un' applicazione per analo- 
gia , dovremo ritenerle come non suscettive di cotesta 
applicazione, quantunque volte il Legislatore abbia dato 
a conoscere espressamente^ o in altro qualunque modo, 
che una data disposizione di legge debba valere precisa- 
mente pel caso da lui designato soltanto e non per alcun 
altro. Di leggi simili se ne trovano diverse nei fonti 
del diritto, ma basterà citare la Nov. 115, Cap. 3 e 4, 
ove sono in modo preciso e tassativo enumerati e deter- 
minati i motivi riconosciuti come giusti per diseredare i 
figli ed i genitori. 

IV. Per ragione di affinità bisogna in quarto luogo 
prendere in considerazione la questione seguente, cioè: 
— Se per analogia si ammette applicazione estensiva 
delle leggi, basata sulla ragione legislativa che motivò 
la loro emanazione, non vi debb' essere ancora una re- 
strizione fondata sulla medesima base? Che vuol dire 
in altri termini ; nel modo , che la ragione conosciuta 
di una disposizione ci autorizza e consiglia, per non 
dire (f impone^ di applicarla a casi simili a quello espres- 
samente contemplato, potrem noi mai trarne argomento 
per ristringere cotesta applicazione? — Dobbiamo noi 
dire: — nella maniera stessa in cui cessa la ragione 
della legge, cessa la disposizione della legge medesima? 
La maggior parte anzi massima dei Giuristi risposero 
in altri tempi affermativamente a tal questione, formu- 
lando il broccardico : « cessante ratione legis, cessai 
lex ipsa! > Se cotesta regola fosse giusta ne consegui- 
terebbe: a) che la legge perde tutto il suo vigore ogni 
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volta che cessi affatto il motivo di lei ; b) che una legge 
dev'essere limitata nella sua applicazione, quando il 
motivo di essa (ratio legis) non conviene a tutti i casi 
compresi nella medesima. 

Ma cotesta regola è assolutamente falsa^ siccome ha 
dimostrato nel modo più convincente il chiar. Thibaut 
(Teoria della interpretazione logica §§. 22, 23). 

E di vero: per ciò che risguarda il caso primo, — 
il caso cioè che il motivo della legge cessi del tutto, 
bisogna considerare , che una legge può avere utilità , 
senza che duri per appunto il motivo primo della me- 
desima. Il diritto romano ce ne dà un esempio nella 
regola giuridica, che i figli di famiglia non possono far 
testamento. La ratio di cotesta regola, oggi divenuta 
legge, ce la dice Ulpiano ed è che i figli di famiglia: 
« nihil suum habent, de quo testamentum facere pos- 
sint >. Cotesta ragione in giure nuovo più non sussiste 
dappoiché i figli di famiglia, oltre al peculio castrense 
e quasi castrense — (taccio del peculio profettizio che 
veramente appartiene al padre ! ) — possono avere un 
patrimonio loro proprio sotto il nome di peculio avven- 
tizio ordinario , straordinario e pieno, tale cioè , sopra 
il quale il padre non ha diritto veruno, né di ammi- 
nistrazione, uè di usufrutto. E ciò non ostante la re- 
gola è rimasta in vigore, sì nel diritto Giustinianeo 
come in diritto comune. — Indi è che se il legislatore, 
cessata la ratio legis ^ non muta la legge,» il giudice 
deve considerarla come una prescrizione positiva di cui 
le ragioni gli sono ignote. La semplice cessazione del 
motivo non può di sua natura avere altro effetto che 
questo. E ciò a scanso di un massimo inconveniente 
quale sarebbe lo anarchico sovvertimento delle più certe 



Digitized by 



Goo^z 



^ 152 — 
regole del diritto, secondo che avvertono i Giureconsulti 
Giuliano e Nerazio nelle LL. 20 e 21, ff. de legib., 
congiunte insieme in modo da formare tutto un con- 
testo: ivi: € Non omnium quae a majoribus nostris con- 
stituta sunt ratio reddi potest ». — e Et ideo raéiones 
eorum quae constituuntur inquiri non oportet; alioquin 
multa ex iis quae certa sunt subvertentur ». E qui a 
conferma della giustezza di cotesto avvertimento si po- 
trebbe fare un mondo di osservazioni sulle facili aber- 
razioni del giudizio subiettivo e individuale. 

Per ciò che risguarda poi il caso secondo, il caso 
cioè, che la ratio legis non convenga a tutti i casi com- 
presi nella formula della legge, — bisogna considerare, 
che spesso vi è bisogno di disposizioni energiche per 
mezzo delle quali viene, a cagion d'esempio, vietato ad 
un tempo ciò che in se stesso sarebbe innocuo ed am- 
missibile, al fine unicamente d'impedire con tanto maggior 
certezza quello ch'è veramente nocivo. Configuriamo, se 
piace, un caso praticò. Esiste, supponete, una legge che 
proibisce le cosi dette pubbliche dimostrazioni in gene- 
rale. La ratio legis è la mira d'impedire occasioni di 
tumulti e politici sovvertimenti. Calmate certe passioni 
ed eliminato così il pericolo prossimo di tali tendenze 
direm noi, subito che in ordine a certe pubbliche dimo- 
strazioni di gioia od onoranjsfcf. il divieto piii non esiste, 
che la legge è abolita pel cessare del suo motivo? No! 
Il pericolo può rinascere da un momento all'altro. Sic- 
ché una Ugge, per questo solo che la ragione di lei non 
è proporzionata a certi casi, non perde la sua forza in 
ordine a cotesti casi. 

Ecco pertanto l'ultimo risultato delle cose fin qui 
discorse circa la cessazione della ratio legis. — Il sem» 
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plice cessare del motiro non impedisce V applicabilità 
dì nna legale disposizione. Non v' ha dubbio però che 
qucUche volta (non sempre però) il cessare della ragione 
della legge pnò ammettere nna induzione della intenzione 
del legislatore che la legge stessa debba cessare, ed al- 
lora cotesta indazione può darci occasione di conside- 
rare come abolita nna precedente disposizione legisla- 
tiva unitamente al motivo che la informava, ed. anche 
a dare ad nna disposizione legislativa attuale soltanto 
nn' applicazione limitata, — nna applicazione secondo i 
principi della interpretazione logica, sul che mi rimetto 
alle cose esposte nel §. 9. 

Il fin qui detto si riferiva alPapplicazione analogica 
delie leggi. Ma le norme giuridiche stabilite in forma 
di l^ge non sono le sole che ammettano applicazione 
per analogia; — anche quelle che cadono nel dominio 
del giure consuetudinario possono ammetterla. Ond* è 
che quante volte noi siamo in grado di ricondurre una 
consuetudine giuridica al principio razionale che la in- 
forma, noi potremo sempre seguirla in tutti i casi com- 
presi dal principio medesimo, ed anche in quelli ai quali 
non si riferisce direttamente quella giuridica consuetu- 
dine. Esempio. Supponete la consuetudine stabilita da 
secoli^ che in una data fiera (puta dì Sinigaglia) siano 
accettate in pagamento tutte le specie di moneta cor- 
rente del paese. Compariscono per la prima volta a cotesta 
fiera americani o levantini con sacchi di dollari o di 
piastre, che ofiìrono in pagamento di grandi acquisti di 
mercanzie. I venditori potranno ricusare cotesta nuova 
specie di monete non mai comparse nella piazza? Io 
penso che no! Ed infatti qual potè essere il motivo, il 
principio informatore di quella consuetudine? Quello 
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evidentemente di procurare il concorso maggior possibile 
a quella fiera, facilitando le contrattazioni collo ammet- 
tere qual mezzo di permuta ogni specie conosciuta di 
monete. 

§. 20. 

B. Nel Caso di collisione tra I diversi fonti del Gius. 

Dato che norme giuridiche di natura diversa stiano in 
collisione le une colle altre, due casi sono possibili: — 

I) Ch' elleno siano contenute in fonti del giure 
di loro natura subordinati gli uni agli altri; 

IT) Che siano contenute in fonti di gius coordi- 
nati fra loro. 

Ora ecco le regole concernenti il primo di cotesti 
due casi: 

JReg. 1, Il diritto circoscritto da rapporti di luogo, 
entro i limiti nei quali è circoscritto, va innanzi al giure 
che ha una più larga sfera di azione. Cosi gli sta- 
tuti particolari di una città hanno la preferenza sulle 
leggi generali dello Stato. Nulla di più razionale che 
questa regola, comunque a prima vista apparisca il 
contrario. Ed infatti : subito che , di costa alla Legge 
generale dello Stato sono ammessi statuti speciali per 
nna data città , è questo un riscontro manifesto , che 
cotesta città, per condizioni speciali in cui si trova, 
abbisogna di certe norme giuridiche speciali e partico- 
lari, ed è per conseguenza che debbono prevalere 

JReg. 2. Le disposizioni speciali^ in quello che ri- 
guarda r obietto loro, vanno innanzi alle generali , sem- 
prec.hè esistano i postulati, che presuppongono. Quindi 
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se yerbigrazia ad uua certa classe di persone sono con- 
cessi particolari privilegi, questi avranno in rapporto a 
cotesta classe di persone la preponderanza sulle dispo- 
sizioni generali del giure. Esempio. Legge che dispensa 
le persone insignite di qaalche ordine cavalleresco dalle 
visite doganali, ovvero dal divieto di portare armi lunghe 
da fuoco o da taglio senza un permesso o licenza spe- 
ciale che si paga. — Al caso qui contemplato si riferisce 
specialissimamente la regola stabilita alla L. 80, S. de 
reg.jur.. che tanto spesso incontrasi ripetuta nelle scrit- 
ture di Giurisprudenza, cioè: e Generi per speciem de- 
rogatur, et illud potissimum habetur quod ad speciem 
directum est ». 

Reg, 3. Finalmente appartiene in sostanza a que- 
sto luogo anche la regola che noi abbiamo imparato a 
conoscere nel §. 7: « Lex poster ior derogat priori », in 
quanto che ogni norma giuridica s'intende sempre su- 
bordinata ad una qualche norma nuova reclamata per 
avventura da nuovi bisogni, alla quale deve cedere. 

Passiamo adesso al secondo caso, che cioè le norme 
giuridiche in collisione sian contenute in fonti del giure 
coordinati tra, loro. 

In questo secondo caso rientra la collisione tra le 
fonti giuridiche di paesi diversi, come del pari la col- 
lisione tra i fonti giuridici di diversi circondarj di un 
medesimo paese, — tra loro coordinati. Ora ecco la 
questione che si tratta di sciogliere qui : — A quali 
fonti giuridici dovremo noi tenerci in caso di collisione 
sijBTatta? 

Una tal questione ebbe tra noi importanza grandis- 
sima finché. si conservarono in vigore i così detti Sta- 
tuti municipali, per cui quasi ciascun Comune, come 
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presso i Romani degli ultimi tempi repubblicani e pri- 
mi deir Impero, costituiva iu Italia e nella Toscana 
istessa una specie di repubblica autonoma. Dopo l'abo- 
lizione di quegli Statuti, avvenuta nel 1808 per la in- 
troduzione del Codice Napoleone, ba perduto gran parte 
di cotesta importanza, ma non è a dire per questo che 
sia divenuta oziosa, e che non sia prezzo dell'opera la 
occuparcene. Ciò posto io dico: 

Particolari disposizioni del testo da cui si possa de- 
sumere la soluzione di tal questione mancano quasi 
affatto nel corpus juris e negli altri fonti del Gius co- 
mune. Sicché la natura stessa della cosa è quella che 
deve qui servirci di guida. Se non che (come avviene 
il più delle volte in casi di questo genere) tanto sulla 
natura della cosa , quanto sulle conseguenze che se ne 
possono dedurre, si formano facilmente opinioni diverse» 
e così succede anche qui. Per conseguenza, salve alcune 
poche osservazioni preliminari, noi ci limiteremo a svi- 
luppare la opinione che io ritengo col Goschen per la 
più vera e giusta. 

Per regola ognuno vien governato e giudicato iu 
tutti i suoi atti e rapporti giuridici secondo il giure 
del luogo dov' egli ha il suo domicilio, non solamente 
in cotesto luogo, ma fuori ancora del medesimo. — E 
questa regola riceve applicazione segnatamente nelle 
questioni di stato personale, siccome pure nelle questioni 
sulla capacità giuridica, o sulla capacità di agire, che 
dipendono da quello stato. Così per esempio posto che 
trattisi di decidere se alcuno sia minorenne o maggio- 
renne, legittimo od illegittimo, sui juris o alieni juris. 
Su questo punto decide sempre, anche fuori di patria, 
il giure del suo domicilio. 
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La regola enUnzìata riceve del pari applicazione in' 
tutti i rapporti giuridici, che si riferiscono ai complesso 
dei diritti patrimoniali di un uomo. Per conseguenza, 
ove trattisi di una successione per universitatem, ossia 
di una eredità, decide il giure vigente nel luogo di sta- 
bile dimora, cioè del domicilio, della persona della cui 
successione si tratta, comecché alcuni oggetti apparte- 
nenti al patrimonio di cotesta persona possano trovarsi 
in un altro territorio estero. Così particolarmente per 
la successione intestata, valgono le norme giuridiche 
vigenti nel luogo del domicilio del defunto. — Inoltre 
la regola nostra riceve applicazione pel dritto patrimo- 
niale dei coniugi, il quale si governa secondo le leggi 
vigenti nel luogo di domicilio del marito. 

Ma certamente la nostra regola non è senza limi- 
tazioni; — anzi eir ammette limitazioni di due specie. 
Alcune si fondano sulla emergente necessità di assog- 
gettarsi in certi rapporti al diritto di un territorio non 
suo; — altre si fondano sopra una sottomissione 5po«- 
tanea a cotesto giure di un territorio estero. 

Incomincerò dalle limitazioni della prima specie, cioè 
da quelle che si fondano sulla necessità. 

In cotesta categoria rientra in primo luogo questo, 
che lo acquisto e la perdita dei diritti reali ^ siccome 
pure lo esercizio dei medesimi, si regolano sempre secondo 
il giure del luogo dove si trova l'obietto, che vuol dire 
secondo il giure di un territorio estero, se in territorio 
estero si trova l'obietto del diritto reàle^ puta il dominio. 
Sicché supponete per figura d'esempio, che il cittadino 
di uno Stato governato dal gius comune, il quale proi- 
bisce colla sanzione della nullità il patto commissorio, 
possegga beni in estero paese dove le leggi permettono 
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cotesto patto. Qualora costui oppignori alcuno di cotesti 
beni col patto commissorio la convenzione è valida! 

La limitazione in discorso non si estende alPacquisto 
dei diritti reali per via di successione universale, ed è 
falso ciò che alcuni giuristi sostengono che la succes- 
sione ereditaria nei beni stabili si debba regolare secondo 
il Giure vigente nella regione, in cui sono situati (^). 

Seconda limitazione. — Trattandosi di atti giuridici, 
che si pongono in essere all'estero, il diritto del luogo, 
dove si fanno , è quello che decide circa al sapere , se 
siano permessi o non, e quali, in questa seconda ipotesi, 
ne siano le conseguenze. Esempio, sostituzione fatta in 
Toscana da un forestiero, cittadino di uno Stato, nel 
quale sostituzioni simili sono ammesse. Ciò quanto alla 
sostanza degli atti! 

Per ciò che spetta in particolare alla forma este- 
riore di atti giuridici (eccetto i contratti!), colui che 
li pone in essere fuori di patria è costretto assogget- 
tarsi alle norme giuridiche vigenti nel paese, dove son 



(*} Se per esempio il cittadino di uno stato estero, dove le corpora- 
zioni religiose, conseiTano la capacità di acquistare, istituisce suo erede 
universale un convento del proprio paese, cotesto convento non potrà suc- 
cedere nei beni situati in Italia. Ma non per questo, che i beni non siano 
governati dalle leggi del domicilio del defunto; si bene per questo, che la 
persona chiamata a succedere in cotesti beni è dal diritto del paese, ove 
giacciono i beni , dichiarata espressamente incapace ad acquistare special- 
mente per successione a causa di morte. 

Altro esempio! Taluno, che ha beni stabili in Stato estero, muore 
ordinando nel proprio testamento diversi legati e pensioni vitalizie. La 
legge del suo paese accorda ipoteca tacita generale su tutti i beni eredi- 
tar] ai legatarj e pensìonarj. L' ipoteca investirà anche i beni siti in stato 
estero semjire che lo statuto ipotecario di cotesto Stato estero ammetta 
r ipoteca generale. Se non l'ammette, come tra noi, allora non gì* investe 
Teredo li acquisterà liberi da quel vincolo. 
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fatti, non sempre, è vero, bensì nei casi che io vado 
ad enumerare. 

1) Primieramente quando si tratta di un atto che 
deve spiegare la saa efficacia giuridica per appunto in 
cotesto paese forestiero. 

2) Quando Tatto in questione abbisogna del con- 
corso della pubblica autorità, inqaantochè qaesta non 
può nel suo procedere regolarsi altrimenti che secondo 
il diritto vigente nel luogo suo. 

Sì r uno come P altro di cotesti due casi si verifica 
nella procedara giudiziale, per cui ella è massima pa- 
cifica, che la procedura giudiziale si regola sempre se- 
condo il Giure del luogo, dove si agita la causa, ben- 
ché le parti siano persone forestiere in cotesto luogo. 
Esempio. Prova testimoniale non ammessa tra noi nelle 
cause di merito superiore a Lire 500. Fingete un de- 
posito di mille lire sterline fatto da un forestiero ad 
altro suo connazionale. Il depositario convenuto in giu- 
dizio lo nega, e il depositante vorrebbe provarlo con 
testimoni. 

Abbiamo pur ora esclusi dalla limitazione i con- 
tratti! Perchè? 

Noi lo abbiamo fatto per la ragione, che le limi- 
tazioni occorrenti in cotesta parte alla regola generale 
stabilita in principio, cioè, che gli atti giuridici di 
qualsiasi persona debbono uniformarsi al diritto vìgente 
nel luogo del suo domicilio, — appartengono , non 
tanto alla categoria delle limitazioni^ che si fondano 
sulla necessità^ quanto piuttosto alla categoria di quelle 
che si fondano suU' arbitrio privato e sulla sottomis- 
sione spontanea. E di queste seconde venghiamo a par- 
lare adesso, incominciando appunto dalla conclusione dei 
contratti. 
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Può essere, che nel luogo di domicilio dell'uno o del- 
Taltro contraente, leggi assolutamente imperative o proi- 
bitive limitino V arbitrio in ordine alla conclusione di 
certi contratti. Ciò però non è a ritenersi come regola . 
Per contrario la regola è che dipenda dall' arbitrio dei 
contraenti lo assoggettarsi al diritto del luogo ore si 
conclude il contraito, ed anzi nel dubbio si dee pre- 
sumere eh' essi abbiano voluto questo, in coerenza delle 
disposizioni che su questo punto s'incontrano nei nostri 
fonti. Ved. per esempio la L. 34, S. reg. jur. ibi.€ Semper 
ia stipulationibus et in ceteris contractibus id sequimur, 
quod actum est. At si non appareat quid actum est, erit 
conseqnens ut id sequamur, quod in regione frequenta- 
tur» — Quando per altro la natura del contratto, ossiv- 
vero una convenzione speciale conclusa in connessione 
con esso (v. g. un patto adietto) porta con se, che il con- 
tratto venga eseguito in un altro luogo determinato, allora 
è da ritenere nd dubbio^ che i contraenti abbiano concluso 
il contratto o la convenzione speciale ad esso relativa 
coir intendimento , che gli effetti del loro atto siano 
giudicati secondo il Giure vigente nel luogo della ese- 
cuzione, secondo che abbiamo dal testo nella L. 3, ff. 
de réb aud. jud. ee. ibi . . . e Contractum autem non 
utique eo loco intelligìtur, quo negotium gestum est, 
sed quo solvenda est pecunia. Contraxisse autem unus 
quisque in eo loco intelligitur , in quo, ut solverei se 
obb'gavit ». Due contraggono a Parigi una compra e 
vendita col patto che il prezzo sarà pagato a Milano. A 
Parigi supponete ha corso forzato la caria moneta, a 
Milano no o viceversa. 

Il fin qui detto si suole esprimere anche in questo 
altro modo: — Il contratto deve nel dubbio giudicarsi 
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secondo il giure vìgente nel luogo del contratto (locus 
contractns). Sotto la quale espressione s'intende, secondo 
le circostanze, ora il luogo della celebrazione ora quello 
della esecuzione. 

Non di rado però occorrono oasi, ai quali applicar 
non si lasciano le fin qui segnalate disposizioni. — Fra 
questi rientra specialmente il caso, che un contratto sia 
concluso per lettera tra persone assenti , senza che sia 
convenuto un luogo determinato per la esecuzione. 
Esempio. Negoziante livornese che scrive a un nego- 
ziante di Genova, offrendogli in vendita una partita di 
100,000 sacca di grano a L. 18 il sacco. Il Genovese 
accetta, ma nissuno dei due si spiega dove sarà fatta 
la consegna del grano, — dove sarà pagato il prezzo. — 
In casi di questo genere bisogna rimontare al princi- 
pio generale, che il Giure vigente nel luogo del domi- 
cilio dei contraenti è quello che decide. Il qual princi- 
pio allorché i contraenti hanno domicili diversi (come 
nel caso esemplificato) nei quali vige, un Giure diverso 
riceve applicazione colle seguenti modificazioni: — 

Quello dei due domicilii, secondo il giure del quale 
il contratto può meglio reggersi, è quello che prepon- 
dera; — questo è fuor d' ogni dubbio coerente alla in- 
tenzione dei contraenti. — 

Appartiene in secondo luogo alla segnalata seconda 
categoria di eccezioni o limitazioni il caso, che alcuno 
ponga in essere fuori di patria altri atti permessi, che 
non consistano per appunto in conclusioni di contratti, 
come sarebbero testamenti, codicilli^ rinunzie ^ proteste, 
riserve ec. 

Atti simili non possono per la forma loro non essere 
riconosciuti anche in patria di chi li fa, come sussistenti 

S, 11 
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e validi in diritto, benché T agente non abbia in essi 
osservata la forma prescritta dal Giure del suo domi- 
cilio, ma sì piuttosto quella richiesta dal diritto del 
luogo , dove egli pose in essere V atto. Sol questo si 
richiede uella specie in questione , eh' egli non abbia 
per avventura intrapreso l'atto fuori di patria appunto 
per eludere le leggi del suo luogo di dimora. 

Così, staudo ai principi del gius comune, procede 
la cosa relativamente alla collisione di fonti giuridici 
coordinati^ tanto per ciò che concerne la regola, quanto 
per ciò che risguarda le limitazioni di lei. S' ijitende 
per altro che mediante le particolari legislazioni dei 
singoli paesi, può essere disposto altrimeuti tanto per 
V una quanto per le altre. 

Gap. il 

Delle persone, 

§. 21. 

I. In generale. 

Persona, che pei grammatici significò in origine ma- 
schera da teatro, significa pei giuristi etite o subietto 
capace di diritti. — La nozione della personalità coin- 
cide pertanto con quella della capacità giuridica; i>er 
conseguenza personalità e capacità giuridica sono espres- 
sioni perfettamente sinonime. Sotto ambedue s'intende 
la potenza di essere o diventare subietto dei rapporti 
giuridici, eh' è quanto dire subietto di diritti, — su- 
bietto di obbligazioni. Ogni essere cui viene attribuita 
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o risconosciata cotesta potenza o capacità è uua persona 
nel senso tecnico giundico della parola. 

Il diritto romano, base e fondamento del moderno 
giure comune, conosce due specie di persone: — Persone 
fisiche, cioè esistenti in natura, — e persone giuridiche, 
altrimenti, ma impropriamente, dette morali dai legisti 
delle vecchie scuole. 

Pei^ona fisica è qualunque individuo della specie 
umana, a cui viene riconosciuta dal giure positivo la 
capacità giuridica. E dico a bella posta, a cui viene 
riconosciuta dal giure positivo la capacità giuridica, dap- 
poiché, secondo il diritto dei Romani, ciò non avviene 
di ogni essere umano. Secondo cotesto giure, concorde 
in questo con quello di tutti i popoli antichi (jus gen- 
tium), vi sono uomini, i quali a rigore son privi d'ogni 
giuridica capacità e per ciò non sono in verun rapporto 
persone nel senso tecnico della parola: — tali sono i 
servi. — Inoltre vi sono, secondo quel diritto, tali uo- 
mini, ai quali è riconosciuta una capacità giuridica ben 
limitata (per esempio i forestieri, peregrini). 

Sotto la denominazione di persona giuridica s'in- 
tende un essere fattizio o fittizio, che non ha esistenza 
in natura, — non è un individuo della specie umana, ed 
al quale, ciò non ostante, viene dal giure positivo attri- 
buita capacità di diritti e di obbligazioni. Queste per- 
sone giuridiche non sono peroipibili ai sensi, ma sono 
sempre enti puramente ideali anche quando hanno per 
substrato un certo numero di persone fisiche. Fingete 
per esempio che un certo numero di persone fisiche 
formi un'associazione, e che lo Stato riconosca cotesta 
associazione come subietto di diritti e di obbligazioni. 
Questo non è possibile a effettuarsi altrimenti che ri- 



Digitized by 



Google 



-. 164 — 

guardando come unità indìvidna il gruppo dei molti che 
costituiscono 1* associazione. Ora cotesta unità è qual- 
che cosa d'ideale, di astratto, che non si può né vedere, 
né udire, né toccare, ma solamente concepire col pensiero. 

Poco sopra ho rammentato il diritto romano siccome 
quello da cui discende questa prima fondamentale di- 
stinzione delle persone. Anche oggidì però si fa la 
distinzione tra persone fisiche e persone giuridiche, — 
anche oggidì non tutti gli uomini godono della medesima 
capacità; — solamente i servi sono oggi sconosciuti nel 
giure positivo dei popoli civili moderni. Ch' è quanto dire 
insomma, anche per diritto comune odierno possono 
darsi esseri umani dotati di una personalità incompleta, 
ma non se ne possono dare tali, che ne manchino affatto. 

Premesse queste nozioni generalissime noi parleremo 
da prima delle persone fisiche; di poi delle persone giu- 
ridiche. 

II. Delle persone fisiche. 

§. 22. 

A. Natura delle persone fisiche (0- 

Quattro sono i punti principali che vogliono esser 
presi a considerare in questo §., cioè: 

— 1) Quali siano i postulati o condizioni fonda- 
mentali della personalità; 

— 2) Quando cotesta personalità incominci; 

— 3) Come e quando essa termini ; 

(*) Dig. I. 5t de staiu hom. — - Arnots-Sebifiiti^ §. 25-27. 
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— 4) Con qual sollecitudine il giure romano pri- 
vato provveda allo interesse delle perso)ie fisiche, la 
esistenza indipendente delle quali è sempre allo stato di 
una speranza. 

I) Or cominciando dal primo punto: — Il primo 
postulato della personalità fisica è la esistenza indipen- 
dente di un essere umano di cui la personalità sia giu- 
ridicamente riconosciuta. Ho detto dì un essere umano: 
— Figuriamoci pertanto un mostro procreato da genitori 
umani, cioè una creatura di fattezze talmente strane, 
da non presentare caratteri umani ! . . . Secondo il diritto 
romano, non si può ad un essere cosiffatto riconoscere 
capacità giurìdica, ossia personalità. E questo perchè 
i Romani lo considerarono come un segno, un ammoni- 
mento deirira divina, che bisognava immediatamente 
distruggere appena venuto in luce: clnsignem ad defor- 
mitatem puerum cito necato ». Così le XII Tavole; in- 
fatti essi lo chiamarono appunto « Monstrum » parola 
che secondo gli etimologi altro non è che una sincope 
di e Monestrum >, ammonimento, presagio di sventura. 
Per contrario: certe configurazioni anormali capaci 
di alterare i caratteri della figura umana senza di- 
struggerla affatto, non fanno ostacolo alcuno al rico- 
noscimento della personalità nella creatura umana nata 
così deforme che i Romani chiamano nel caso portentum, 
ostentum^ da ostendere^ portendere (mostrare, far credere) 
quasi cosa degna di esser mostrata, fatta vedere per 
meraviglia. Il testo medesimo ce lo insegna alla L. 14, 
ff. h. t., in tema di figliuoli: « Non sunt liberi, qui contra 
formam humani generis, converso more procreantur, ve- 
luti si mulier monstrosum aliquid, aut prodigiosum enixa 
sit. Partus autem, qui membrorum humanorum officia 
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arnpliavit alicujus videtur effectus, et ideo Inter liberos 
commemorabitur ». — Ved, ancora la L. 3 in fin. Cod. 
de poatumis hered. iust., che riporteremo fra poco. 

Io dissi parimente di sopra richiedersi giuridico ri- 
conoscimento della personalità. E lo dissi per rammen- 
tare che cotesto riconoscimento il diritto romano non 
lo consente a tutti gli uomini, — a differenza del diritto 
comune odierno, che a tutti lo accorda. 

II. Vengo al secondo punto, il quale, come vi dissi, 
concerne il cominciamento della personalità fisica. — Ora 
io dico : — Sino a tanto che la creatura umana sta chiusa 
neir utero materno, non si considera come uomo, ma 
solamente come apes hominis, o come pars viscerum ma- 
tris, — secondo che si esprime Ulpiano alla L. 1, §. 1, 
ff, de insp, ventre e Partus antequam edatur mulieris portio 
est vel viscerum ». Lo stesso concetto ripete Papiniano alla 
L. 9, §. 1, ff. ad i. Falcid. Nel quale frammento co- 
testo Giureconsulto da prima dice: « In Falcidia placuit 
ut fructus postea percepti (cioè dopo la morte del testa- 
tore), qui maturi mortis tempore fuerint, augeant here- 
ditatis aestimationem fundi nomine, qui videtur ilio ia 
tempore fuisse pretiosior », indi soggiunge: « circa ven- 
trem ancillae nulla temporis admissa distinctio est; nec 
immerito, quia partus uondum editus homo non recte 
fuisse dicitur », Bisogna pertanto che la creatura nasca- 

Ma la nascita sola non basta però a costituire il 
principio della personalità. A cotesto effetto son neces- 
sarie (secondo almeno la opinione comune e predomi- 
nante si nelle scuole come nel fóro) altre due cose, cioè: 
1) La creatura deve esser viva al momento in 
cui viene completamente separata, sia naturalmente, sia 
artificialmente per opera di un chirjirgo, dal corpo della 
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madre. Una lesione qualunque nel corpo della creatura 
riportata neir atto del nascere, fosse anco mutilazione 
di qualche membro, non genera impedimento alcuno al 
cominciamento della sua personalità; — ma se la crea- 
tura muore nelPatto stesso del nascere e prima di ve- 
nire alla luce, allora egli è come se non avesse vissuto, 
ossia, che vale lo stesso, come se fosse nata morta. Così 
la L. 3, Cod. de postum. hered. instit costituzione di 
Giustiniano. Nella quale, decidendo la questione, sotto 
quali condizioni V agnatio postumi rompa il testamento 

paterno, l'Imperatore dice tra le altre cose; « et 

sancimus, si vivtis ad orbem totm processit ad nuUum 
declinans monstrum vel prodigium ». Ora bisogna av- 
vertire che quelle parole « si vivus ad orbem tatus 
processit » si riferiscono alla totale ed intera separa- 
zione dal corpo della madre, non già per avventura 
alla integrità delle membra della creatura. In altri 
termini quelle parole vogliono dire non « purché sia 
nato intero > sì bene e purché sia nato tutto , total- 
finente, ed equivalgono alle precedenti t perfecte natus ». 
Questa interpretazione è appoggiata da un altro passo 
del testo, qual' è la L. 12, §. 1, flF. de Uh. et postum., 
nella quale si accenna, che la non integrità delle membra 
del feto non esclude il perfetto nascimento e con esso 
il principio della personalità. Eccone le parole: « Quid 
tamen, si non integrum animai editum sit, cum spiritu 
taraen? An adhnc testamentum rumpit? ... Et hoc ta- 
men rumpit >. 

2) Il secondo requisito, oltre la nascita, stando 
alla comune opinione, si è, che la creatura na;ta viva 
sia pure capace di seguitare a vivere. I dottori chiamano 
questo secondo requisito vitalità: — Il parto (dicono essi) 
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deve essere, oltre che vivo, anche vitale. Cotesta fraseo- 
logia però non è romana. I romani designano una crea- 
tura capace di seguitare a vivere colla espressione e per- 
fectus partus ». 

Ora come vitale , ossia come capace di seguitare a 
vivere si considera comunemente una creatura, allor- 
quando viene in luce non prima del 182^ giorno dal 
concepimento, che vuol dire al principio del settimo mese 
o più tardi. Ed a sostegno di cotesta opinione s'invo- 
cano due leggi romane, cioè la L. 12, ff. h. t., e la 
L. 3, §. ult. ff. de suis et legitim.^ sulle quali torneremo 
fra poco. La capacità del resto di seguitare a vivere, 
ossia la vitalità^ basta già di per sé sola a fondare la 
personalità. Che poi il neonato Venuto in luce vivo 
e vitaie seguiti o nò realmente a vivere, è afiBa.tto in- 
differente. La sua esistenza ha conseguenze giuridiche 
anche se esso muore un momento dopo la nascita, se- 
condo che dichiara Giustiniano nella sopra citata e re- 
citata L. 3, Cod. de postum. hered, 

Cotesta è la teorica ricevuta comunemente intorno 
ai postulati o condizioni fondamentali della personalità 
per Te persone fisiche, cioè nascimento completo^ — in 
stato di vita^ — e di vitalità. 

Io debbo adesso farvi avvertiti come cotesta teorica 
ha trovato in questi ultimi tempi poderosi contradittori 
e tra i quali è da segnalare come il piii formidabile 
r immortale de Savigny.* Il quale in una elegantissima 
dissertazione posta ih appendice al Tomo II del suo 
Sistema di diritto romano odierno, ha virilmente so- 
stenuto essere un errore , che per incominciare ad 
essere persona ^ il neonato, oltre ad esser 'vivo debba 
per Gius romano essere anche vitale. Cotesto errore 
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es^r Dato dalla falsa applicazione de' due passi delle 
Pandette, che abbiam citato poc' anzi, cioè della L. 12, 
ff. de statn hom., e della L. 3, §. 12, {2^ suis et le- 
gitùn.<t che sono state sempre citate in appoggio della 
comune teorica. Nelle quali però non è menomamente 
questiona né ài personalità, né ài vitalità^ qual condizione 
necessaria perchè quella prima abbia principio, ma so- 
lamente di legittimità nella prima Jegge, — (fingeìiuità 
nella seconda. — E di vero ! (soggiunge il eh. Vangerow, 
Pand. §. 32); d* accordo in questo col Savigny, che cosa 
provano cotesti due luoghi del testo a sostegno del preteso 
postulato della vitalità nel neonato alP effetto di essere 
considerato come persona? Niente affatto! Nel primo si 
dice, che un infante pato nel 182^ giorno dopo la ce- 
lebrazione del matrimonio è legittimo, che è quanto dire 
si ritiene per generato nel matrimonio. — Nel secondo 
si dice che un figlio nato nel 182"* giorno dopo la ma- 
nomissione della madre è ingenuo perchè si considera 
concepito da donna libera. Ognun vede che da coteste 
disposizioni non risulta per niente che un figlio partorito * 
innanzi il giorno 182* da quello del concepimento debba 
essere giuridicamente considerato come un aborto, eh' è 
quanto dire come un essere non esistito mai. 

Non starò qui a riportare tutti gli argomenti dei 
qnaU il Savigny si serve per combattere la comune teo- 
rica circa la vitalità del neonato, qual condizione della 
sua personalità, il che troppo iu lungo ci porterebbe. 
Mi limito a riferirne uno solo, ma il più stringente. 
€ Se le leggi romane ( egli dice ) intendessero di ne- 
gare la capacità giuridica, ossia \b, personalità all'uomo 
nato vivOy ma non vitale, cioè incagace di seguitare a 
ri vere per causa del non sufficiente sviluppo del suo orga- 
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uismo, o in altri termini, s'elle esigessero qual postulato 
della capacità giuridica la vitalità^ come mai potrebbero 
poi qualificare eome omicidio e punire il procurato abor- 
to, anche se avvenuto in epoca tale della gravidanza, nella 
quale nascendo il feto non sarebbe vitale? Come mai 
non considerarlo per uomo agli effetti civili, e consi- 
derarlo per tale agli effetti criminali. Ecco insomma 
(ripiglia il eh. Vangerow ) 1' ultimo risultato di questa 
disputa. Dappoiché non v'è passo nei fonti del gius 
romano, dove per essere persona altro si richieda nel- 
r essere umano fuorché il venire alla luce vivo e con 
fattezze umane più o men normali , — il sostenere che 
alla vita si debba aggiungere inoltre anche la vitalità^ 
è una opinione arbitraria che noi> ha fondamento; — 
tanto pili che in appoggio di lei non si può addurre 
veruno argomento intrinseco emergente dalla natura 
della cosa. 

Che se oltre a tutto questo si considera ancora, che 
tutta intera la teoria dei 182 giorni é manifestamente 
priva di pratico valore, in quantochè il giorno del con- 
cepimento non può essere determinato, ci si può bene 
congratulare colla scienza, che in oggi la maggior parte 
dei civilisti (egli parla, intendete bene, dei modernissimi) 
siasi dichiarata contro la teoria della vitalità^ qual po- 
stulato della personalità de* neonati. 

Fin qui il eh. Vangerow facendo eco al Savigny. 

Io non posso però, né debbo, o Signori, dissimu- 
larvi, che cotesta nuova dottrina non meno vera dal 
punto di vista del giure positivo romano, ch'elegante 
in faccia alla scienza, non accenna, per ora almeno, di 
volere attecchire tra noi, nel fòro, parendo a' pratici 
troppo gran peccato abbandonare la vecchia teoria ritenuta 
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pacificamente per tanti secoli. E tra gli stessi teoretici 
moderni non manca chi la difenda! Che anzi un moderno 
laminare della scienza nostra, T insigne Puchta, là dove 
enumera gli estremi requisiti nel concorso dei quali un 
uomo divien persona, mette in primo luogo la nascita, — 
in secondo luogo la vita al momento del nascere, — in 
terzo luogo la capacità di seguitare a vivere. Ed a pro- 
posito di quest'ultima condizione soggiunge: « In questi 
ultimi tempi si è voluto impugnare questo terzo postu- 
lato, ma ciò facendo si sono confuse insieme due questioni 
che bisognava scevrare. Alcuni vecchi legisti hanno fis- 
sato a dirittura V estremo o requisito della vitalità al T."" 
mese della gravidanza, e questo è certamente un errore! 
Fin qui dice benissimo il Puchta, perchè la generazione 
e il concepimento essendo due fatti compenetrantisi in 
uno stesso fatto arcano, misterioso ed impercettibile dal- 
r occhio umano, chi potrà nei casi concreti decidere se 
una creatura nat£^ immaturamente, ma viva^ e poi morta 
di li a poco, era di sette mesi o di meno? Si vorrà 
forse prendere per criterio il troppo poco sviluppo delle 
membra? Ma questo può pur anco essere effetto della 
troppo gracile complessione della madre, o di uno stato 
abituale di malattia nel tempo della gravidanza, (cat- 
tiva gravidanza come dicono le donne) per cui Un feto 
anche partorito di nove mesi compiti, possa apparire 
cosi stentato, tanto poco sviluppato, da simulare un aborto 
del quinto o del sesto mese. 

Ma per esser questo un errore (seguita il Puchta), 
non cessa di esser vero l'estremo in discorso, siccome 
quello che si fonda sopra una intrinseca necessità. Im- 
perocché un parto imma,turo tanto da non potere avere 
uua esistenza indipendente, è tuttora un semplice em- 
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brione, — non è ancora un vero e proprio parto , ma 
sibbene una secrezione anormale. Senza ciò bisogne- 
rebbe chiamar parto anche un aborto nel primo mese 
della gravidanza. 

Fin qui il eh. Pachta! — Sulla opinione del quale 
dirò, che non mi fa meraviglia la tèsi eh' egli sostiene, 
ma sì r argomentazione che propone a difesa di lei. 
Infatti una volta ammesso il secondo estremo (quel della 
vita al momento del nascere) il resto va da se, perocché 
di certo un embrione del primo o del secondo mese, 
non nascerà mai vivo ! dov' è pertanto quella intrinseca 
necessità sulla quale, secondo lui, si fonda l'ammissione 
di cotesto terzo postulato? Noi avremmo dovuto aspet- 
tarci da cotesto scrittore un'altra forma di dimostra- 
zione, se avesse voluto essere coerente ai principii da 
lui professati sulla origine e sul valore del diritto con- 
suetudinario. Egli avrebbe dovuto dire: — Sta bene che 
l'ammissione del terzo postulato della capacità giuri- 
dica del neonato, cioè la vitalità^ ha avuto origine da 
un'erronea interpretazione delle due LL. romane sopra 
citate. Ma poiché co testa ammissione, per la pratica di 
piìi secoli si è radicata nella comune convinzione del- 
l' universale e così è divenuta massima giuridica, per 
questo motivo bisogna riconoscerla come una regola di 
giure non scritto (*). 

E poiché ultimamente abbiamo fatto menzione del- 
l' aior^o, io noterò di passata, ad agevolare la intelli- 
genza dei fonti, che quella voce non ha un significato 
univoco, dappoiché la si spende a significare tanto l'atto 
del partorire un feto non anco sviluppato abbastanza 
per essere vitale, quanto cotesto medesimo feto abortivo, 

(*) V. però Arndts-Sbrafini, Paìidette §. 25, nota 3, 
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Del resto appena concorrono gli accennati estremi, 
la personalità deir essere umano è già stabilita. 

In qnanto alla verificazione di cotesti estremi, — 
il primo (nascita completa) non può dar laogo a que- 
stioni, essendo un fatto palpabile, non che evidente, la 
totale separazione del feto dal corpo della madre. 

Ben può però ammettere questioni gravi il secondo, 
se cioè la creatura perfettamente separata dal corpo ma- 
temo, ma della quale noi non abbiamo presente altro 
che il cadavere, sia nata viva ! — Ove questo avvenga, 
bisognerà chiamare in aiuto la medicina legale, perchè 
decida il dubbio coi criteri della scienza anatomica, tra i 
quali mi contenterò di rammentare semplicemente le 
cosi dette docimasie polmonari, il descrivere le quali 
spetta al Prof, di diritto criminale al tema dell' infan- 
ticidio. — Dei dubbi intorno alla verificazione del terzo 
io non parlo, giacché per me non lo ammetto. E non 
lo ammetto per questo, perchè, siccome per sostenerlo 
s' invocano due leggi romane , una volta chiarito che 
esse non hanno verun rapporto con cotesto preteso terzo 
estremo, pare a me assurdo insistere nello errore e ri- 
tenerlo. 

E qui credo opportuno prevenire una obiezione, che 
forse ci potrebbe esser fatta da qualche grossolano cer- 
vello, cioè: — Che cosa importa stare a discutere se sia 
o no incominciata la personalità di un essere umano, 
di cui non abbiamo presente altro che il cadavere? . . . 
Che cosa importa?! Importa moltissimo Signori miei! 
e ve lo dimostro subito con un esempio. Fingete che 
un ricco cittadino di qualche Stato, in cui vige l'editto 
successorio della Novella 118, muoia senza figli, ma 
lasciando la moglie gravida. Co testa donna partori- 
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^ce dopo qiuilehe mese, ma non si sa se il feto sia 
nato vivo o morto perchè a buoù conto ci si presenta 
uu cadavere. Se è nato vivo, il feto è stato, sia pure 
per pochi minuti, persoìia^ in conseguenza erede del 
padre ed ha trasmesso cotesta eredità alla madre. La 
partoriente ha dunque interesse a sostenere che è nato 
vivo, e lo sostiene infatti adducendo la testimonianza 
della levatrice e di altri astanti al parto. I fratelli ed altri 
parenti del morto marito della partoriente hanno al 
eoatrario interesse a sostenere clie sia nato morto ec. 
Lo sostengono infatti e qui sMmpegna una lite ec. 

III. Rispetto al terzo punto, dei quattro presi ad 
esaminare in questo §. cioè , il finire delia personalità 
delle persone fisiche, dirò eh' ella cessa colla morte di 
cotesta persona. Indi è che ancora i diritti e le obbli- 
gazioni di uu morto non possono considerarsi come tut- 
tora esistenti, se non in quanto esso abbia lasciato un 
erede in cui trapassano gli uni e le altre. 

Ora la morte per regola non si presume, ma deve 
essere provata. I mezzi per provarla sono ordinariamente 
gli attestati parrocchiali, o queUi dell' Ufizio dello Stato 
civile, — dello Spedale se la morte è avvenuta in uno 
Spedale, — o del capitano del bastimento se la morte è 
avvenuta in mare, ovvero il deposto dei testimoni, se 
avvenuta p. e. in una battaglia. 

Però qualche volta può essere incerto se alcuno (di 
cui la nascita è constatata ) sia sempre in vita , o sia 
morto, por modo da dovere sciogliere la questione per 
via di presunzioni. 

Tale incertezza si presenta segnatamente nel caso 
che una persona fisica sia scomparsa dal proprio paese, 
senza mai^ o da molto tempo almeno, lasciar saper nulla 
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di se. In cotesto caso cioè insorge naturalmente la que- 
stione: quando saremo autorizzati ad ammettere la pre- 
sunzione ^ che cotesta persona sia morta? Imperocché 
non si potrà mica ritenere eternamente, come sempre 
viva, per questo che non si possono addome le prove 
della sua morte! .... 

Diversi passi del Corpus juris civilis , che sono la 
L. 66, S. de tisufr,^ e la L, 23, Cod. de sacros, eccles. 
segnalano la età di dOO anni siccome termine supremo 
della vita umana. Sicché, stando a cotesti passi biso- 
gnerebbe dire, che le persone interessate a constatare 
la morte di ui^^altra persona scomparsa da molto tempo, 
e della quale non riesce aver notizie, potranno fare 
istanza al Tribunale, affinchè dichiari morta cotesta per- 
sona, quando gli anni decorsi dopo la sua evasione som- 
mati insieme cogli anni ch^essa contava al momento 
in cui disparve formassero un cumulo di 100 anni. 

In pratica però si procede alla soluzione di simili 
questioni sulla presunzione di una più breve durata della 
vita umana. Cioè: una persona scomparsa dal proprio 
paese si presume e considera come morta, quantunque 
volte sommando insieme gli anni che aveva con quelli 
decorsi dopo la evasione formano un cumulo di anni 70 
compiti. Questa durata presunta della vita umana è 
dedotta da un passo delle sante scritture , cioè dal 
salmo 89. v. 10 che dice secondo la volgata: « Dies 
annorum nostrorum in ipsis septuaginta anni. Si aw- 
tetn in potenéatibus^ octoginta anni: et amplius eorum 
labor et dolor >. Che vuol dire in sostanza: gli anni 
della vita umana sono ordinariamente (in ipsis) settanta^ 
eccezionalmente per gli uomini più robusti (in potenta- 
tibus) arrivano agli 80; al di là affanno e dolore, cioè 
la morte. 
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Talvolta può essere d^importanza il sapere, non tanto 
se una persona è morta, quanto piuttosto snella sia morta 
prima o dopo di un'altra certa e determinata persona. 
Che vuol dire in altri termini: Nel caso che più persone 
tra loro congiunte rimangano morte in una stessa ca- 
tastrofoj per esempio in una rovina, in un naufragio, 
in un incendio, in una battaglia, in un tumulto improv- 
viso eccitato da timor panico, od in uno scontro di 
convogli sopra una strada ferrata, — ed interessi il sa- 
pere quale di esse abbia cessato prima di esistere, senza 
però che ciò possa determinarsi, perchè rinvenute tutte 
allo stato di cadavere, si presentano allora questioni 
gravi intorno alla premorienza, e questioni di somma 
importanza pratica, specialmente nella dottrina delle 
successioni. Può accadere per esempio che un padre ed 
un figlio unico siano morti in uno stesso incendio^ in 
una stessa rovina. 

Il sapere chi di lor due abbia il primo cessato di 
vivere importa moltissimo, perocché se il padre è spirato 
anche un minuto prima del figlio, questi è rimasto erede, 
e morendo un momento dopo, ha, secondo il diritto 
nuovissimo delle Novelle 118 e 127, trasmesso la pro- 
pria eredità alla madre ; — se al contrario il figlio è 
spirato prima del padre, questi siccome morto senza 
figli trasmette la propria eredità ai propri agnati, e 
la vedova non ha nulla. — Non potendosi pertanto sta- 
bilire con certezza la premorienza, il diritto romano 
procede in cotesto e simili casi per via di presunzioni, 
ed ecco in che modo: 

Trattandosi di genitori e di figli morti nella mede- 
sima congiuntura si presume, che il figlio sia morto 
innanzi^ se impubere, se pubere dopo, siccome abbiamo 
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dalla L. Qui dtws 9 (10), £f, de reo. dtsb. frammento 
di Trifonino. Nel §. 1 di cotesta L. il Giureconsulto 
riporta una decisione dell'Imperatore Adriano, che in 
caso di morte simultanea del padre e del figlio, il padre 
si ritiene come spirato innanzi (com'è nell'ordine di 
natura (ivi) §. 1 « cum bello pater cum filio periisset, 
materque filii, quasi postea mortui bona vindicaret, aguati 
vero patris quasi filios ante periisset: D. Hadrianus cre- 
didit, patrem prius mortuum >. Nel §. 2 par che sostenga 
la tesi contraria, cioè abbia a ritenersi come spirato 
prima il figlio sino a prova in contrario < ivi > Si cum 
filio suo libertus simul perierit, intestati patrono legitima 
defertur hereditas , si non provetur supervixisse filius 
patri ». Che viene a dire in sostanza < se. non si prova 
che il figlio sia sopravvissuto al padre, questi si ritiene 
per morto dopo , e così senza figli ; — perciò la sua 
legittima eredità si deferisce al patrono, che altrimenlj 
rimarrebbe escluso dal figlio del liberto >. Nel §. 4 però 
ristringe la regola posta nel §. 1 nei limiti della 
enunziata discretiva e spiega ad un tempo la ragione 
di quella contradizione con queste parole : « Si Lucius 
Titius cum filio pubere perierit intelligitur su- 
pervixisse filius patri Quod si impuhes cum patre 

filius perierit, creditur pater supervixisse >, — E nel 
senso della medesima discretiva decidono due casi ana- 
loghi Giavoleno alla L. 23, ff. de réb. duh. e Gaio alla 
L. 24, ff. eod. Si dice nella prima di coteste due leggi : 

< Cum pubere filio mater naufragio periit! Quuni explo- 
rari non possit, uter prior extinctus sit, hicmanius est 
credere filium diutius vixisse >. E nella seconda si legge: 

< Si mulier cum filio impubere naufragio periit, priorem 
filium necatum esse intelligitur >. 

S. u 
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Ora giova domandarsi quale sia la ragione dì quella 
discretiva tra puberi ed impuberi. Non è difficile il rin- 
venirla. 

V'ha un caso però nel quale la discretiva in di- 
scorso, cioè la distinzione tra figli puberi ed impuberi, 
non si attende e questo è quando a taluno è imposta 
la restituzione di una eredità in forma di fedecommesso 
universale , ma sotto la condizione < se morirà senza 
figli ». In cotesto caso cioè la condizione si ritiene per 
adempita tutte le volte che V onerato della restituzione 
soccombe insieme coi figli in una stessa catastrofe e 
non è possibile constatare, s'egli sia morto prima o dopo 
dei figli. Che vuol dire puberi o impuòeri, che fossero 
cotesti figli, ritengonsi ad ogni modo come premorti 
al padre, ed in conseguenza cotesto padre si ritiene 
come morto senza figli, perchè premorti a lui. 

Siffatta eccezione però non ha nulla di strano, ed 
è coerente all' intenzione del testatore che ordinò il fe- 
decommesso. L' intenzione del testatore fu manifesta- 
mente quella di beneficare l'erede fiduciario ed i suoi 
figli prima di tutto, di poi (ove questo primo scopo gli 
fallisse) un terzo amico, cioè l'erede fedecommessario. 
Una volta che i figli del fiduciario son morti insieme 
con lui, poco importa che siano spirati un momento 
prima o un momento dopo. Il fatto è che non son 
pi il in vita per potersi godere la eredità, ed è giu- 
sto che questa sia devoluta al fedecommessario. — Del 
resto cotesto caso è contemplato e deciso da Ulpiauo 
alla L. 17, §. 7, ad Senatusconsult. Trebell. dove si 
dice: < Si quis autem susceperit quidem filium veinm 
vivus amiserit , videtur sine liberis decessisse. Sed in 
naufragio, vel mina vel aggressii, vel quo alio modo 
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simal cum patre perierit, an condiiio defecerit videamus? 
Et magis uon defecisse arbitror, quia uoo est verum 
(vulg. verosimile) filium ejus supervixi^se >. 

Del resto la regola fissata nel testo pel caso di pre- 
morienza dubbia tra i genitori e figli è stata estesa poi 
dalla giurisprudenza a persone congiunte in altro or- 
dine e grado, od anche del tutto estranee fra loro, così 
che in qualunque caso di morte simultanea in una 
stessa catastrofe dì più persone, delle quali interessi 
al superstite il sapere quale di loro abbia prima ces- 
s4ito di vivere, si presume e ritiene che sia premorta la 
persona più debole di costituzione. Per conseguenza 
r impubere si ritiene spirato prima del pubere. Se tutte 
erano puberi, la più attempata si ritiene morta prima 
della persona giovine (Ved. Averani, Interpret. Jur. IV, 
13. 8). 

Trattandosi poi di persone di sesso diverso, comec- 
ché tutte di età perfetta e presso a poco uguale , la 
femmina ^i presumo premorta al maschio, per esempio 
la moglie al marito. E questa è disposizione esplicita 
del testo alla più volte cit. L. 9, (10) fiP. de reh, dub. 
(XXXIV 5) §. 3, dove si legge: < Si maritus et uxor 
simul perierint, st.ipulatio de dote, ex capitulo si in ma* 
irinionio mtdier decessisset^ habebit locum, si non pro- 
betur illa superstes viro fuisse ». 

Fin qui parlando della morte qual causa di estinzione 
delle persone fisiche , abbiamo avuto in mira soltanto 
la morte naturale. Ma voi sapete già dalle istituzioni, 
come in diritto è amméssa un^ altra specie di morte ^ 
che si chiama civile e ch'è pur essa di gran rilievo per 
la personalità. Non ignorate sicuramente , come sotto 
cotesia denominazione di morte civile s" intende nu av- 
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venimento, in virtù del quale un uomo, senza morire 
veramente , cessa però di essere persona , e come tale 
avvenimento consiste per diritto romano nella così detta 
diminuzione dì capo massima e media (maxima et media 
capitis deminutio) , come e' insegna il testo in termini 
espliciti nella L. 63, §. ult. flf, prò socio: « Intereunt 
autem homines quidem maxima aut media capitis de- 
minutione, aut morte >. La diminuzione di capo mas- 
sima, giusta i principj romani, distrugge affatto la per- 
sonalità nel senso giuridico della parola; la media porta 
con se per lo meno una rilevante diminuzione della 
personalità. Ma su questo punto noi torneremo più 
sotto (§. 24). 

IV. Ora passiamo a discorrere dell' ultimo fra i 
quattro punti, che abbiamo preso ad esaminare, cioè la 
sollecitudine che il diritto romano spiega pei nascituri, 
per gli esseri umani che sono già concepiti, ma non 
ancora nati e per conseguenza non hanno ancora una 
esistenza indipendente, né sono persone altro che in po- 
tenza o in speranza. 

Cotesta sollecitudine si mostra in primo luogo nella 
premura per la conservazione e pel parto del nascituro. 
Infatti quel diritto prescrive, che nissuna donna morta 
in stato di gravidanza possa venir seppellita senza che 
prima ne sia dall'utero estratto il feto. Parimente sup- 
posto che una donna gravida sia condannata a morte, 
il diritto romano comanda che la esecuzione della sen- 
tenza sia differita fino a dopo il parto. Di più il diritto 
romano, che ammette in genere la tortura, non per- 
mette che la donna gravida vi sia sottoposta per ov- 
viare al pericolo che i tormenti possano farla abortire. 
Circa le rammentate disposizioni del gius romano di- 



Digitized by 



Google 



— 181 — 
rette a proteggere la esistenza del nascituro, son da 
vedere come normali: a) la L. 2, fif. de mori, infer., 
fram. di Marcello che dice: < Negat lev regia mulierem, 
qnae praeguans mortna sit, hnmari antequam partas ei 
excidatur; qui centra fecerit spem auiniantis cum gravida 
peremisse videtur; > b ) la L. 4 , if. de poen. fram. di 
Ulpiano cosi concepito: < Praegnantis mulieris consu- 
mendae damnatae, poena differtur, quoad pariat. Ego 
quidem et ne quaestio de ea liabeatur scio observari, 
qnamdiu praegnans est ». 

Ma ciò non basta ! La sollecitudine del romano di- 
ritto pel nascituro non si limita a proteggerne la esi- 
stenza. Ella va più oltre : — Ella si estende ad altre 
disposizioni dirette a porne in salvo i diritti che gli 
competeranno veramente una volta che nato, ed ecco in 
che maniera: — 

Supposto che la creatura di che una donna è grossa 
se fosse già nata, succederebbe come erede a un defonto, 
la donna stessa può, nel concorso di certe circostanze, 
chiedere sin d* ora il possesso provvisorio della eredità 
in nome della creatura. E nelF atto di accogliere la sua 
domanda vien nominato un curatore , che dicesi cura' 
ter ventrisj per la medesima eredità. II quale deve (in 
grazia della creatura ) fornire dalla massa dei beni che 
la compongono alimenti alla donna, ond^ella non pa- 
tisca per avventura mancanza o scarsità di nutrimento 
in guisa da compromettere la esistenza del feto che 
porta in seno. In questa nuova maniera di sollecitu- 
dine per porre in salvo i diritti del nascituro verte 
r intero titolo delle Pandette (XXXVII, 8) inscritto colla 
rubrica de ventre in possessionem mittendo et curaU ejus. 
Né basta ancora! La scrupolosa sollecitudine delle 
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leggi romane pel nascituro si mostra iu terzo luogo 
anche iu questo, che esso iu quauto lo richieda il suo 
vantaggio, vieue provvisoriameute considerato alla pari 
di uno già nato. E dico provvisoriamente , dappoiché 
senza dubbio la sua ricognizione definitiva , come j^^er- 
sana^ dipende affatto da ciò, ch'egli piìi tardi venga di 
fatto in luce vivo e vitale. 

Ove questo avvenga, alla capacità giuridica, o per- 
sonalità^ ch'egli acquista coir ingresso nel mondo, si 
attribuisce un effetto retroattivo. Che vale a dire, esso 
viene riguardato come se egh fosse stato persona fino 
da quando il suo nascimento era soltanto una speranza, 
risalendo fino all' istante del suo concepimento: « Qui 
in utero est — (così la L. 7, ff. h. t.) — porinde ac si 
in rebus humanis esset custodi tur, quoties de coniniodis 
ipsius partus quaeritur; quamquam alii, aiitequam na- 
scatur, ne quaquam prosit ». — Circa le applicazioni di 
cotesto principio son da vedere L L. 26 , ff. . eod. e 
la L. 231 , (2^ V. signif. Si dice nella prima : « Qui in 
utero sunt in toto paene jnre civili intellignntur in re- 
rum natura esse. Nam et legitimae hereditates iis re- 
stitnuntur et si praegnans mulier ab hostibus capta sit, 
id quod natum erit postliminium habet : item patris 
vel juatris conditionem sequitur. — Si legge nella secon- 
da, fram. di Paolo : «Quod dicimus, eum qui nasci spe- 
ratur, prò superstite esse, tiinc verum est, quum de 
ipsius jure quaeritur, aliis auteni non prodest nisi na- 
tuB sit ». 

Cotesto aspetto in che dal giure nostro viene con- 
siderato il nascituro serve tra le altre a spiegare le 
disposizioni che io vado ad enumerare. 

a) I genitori che testano debbono aver riguardo 
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anche a quei figli che potessero per avventura esser 
nascituri ali* epoca della loro morte , e non possono 
preterirli affatto, ma debbono lasciar loro almeno la le- 
gittima a titolo d'istituzione; — 

b) Inoltre, se un essere umano chiamato alla ere- 
dità di un defunto , e tuttora chiuso nelF utero della 
madre all' epoca della morte di colui della cui succes- 
sione si tratta, la successione rimane, per cosi dire, so- 
spesa provvisoriamente. Nissuno di coloro, i quali hanno 
diritto più remoto alla eredità, per esempio i fratelli, o 
cugini del defunto, la consegue. Se poi esistouo tali 
persone, le quali abbiano un diritto alla eredità uguale 
a quello del nascituro, o per meglio dire uguale a quello 
che il nascituro avrebbe se fosse già nato, esse non 
possono per il momento ottenere altro che una parte 
della eredità. La quota ereditaria spettante al nascituro 
gli viene messa da parte e serbata. • 

Anzi ! considerando la possibilità , che dal ventre 
pregnante vengano in luce piiì creature vive (e vitali) 
ed estendendo cotesta possibilità sino al numero di tre 
per reminiscenza del caso singolare degli Orazj, le leggi 
romane prescrivono che si mettano in serbo tre quote. 
Illustriamo la cosa con un esempio preso dal testo alla 
L. 3, flF. Si pars hered, pet. Muore un padre di fami- 
glia lasciando superstite un figlio adulto di primo letto e 
la moglie gravida. Se cotesto figlio, non avendo, come il 
più spesso avviene, buon sangue colla matrigna, per non 
aver rapporti con essa, domanda subito la sua parte di 
eredità , questa si divide , non già per due , ma per 
quattro: — un quarto si dà subito a lui ; gli altri tre 
quarti si mettono in serbo pel ventre. S' intende bene 
però, che se dal ventre pregnante viene in luce un solo 
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figliuolo , come è il caso ordinario , si torna a fare la 
divisione di quei tre quarti di eredità messi da parte, 
dandone uno al figlio adulto in aumento di quello avuto, 
due al neonato per forma, che ciascuno dei due fratelli 
abbia , come è ,di giustizia, due quarte parti, ossia la 
tndà dell'asse paterno. Così la citata L. (frammento di 
Paolo) che merita di essere riportata per intero pei casi 
strani, non che singolari, che ivi si riferiscono: « An- 
tiqui, quae portio in suspenso esse debeat quaesierunt, 
ideo, quia non poterant scire quot nasci possunt. Nam 
multa de hujusmodi re tam varia et iucredibìlia tradun- 
tur ut fabulis anuumerentur. Nam traditum est et qua- 
tuor pariter puellas a matrefamilias natas esse. Alio- 
quin tradidere non leves auctores, quinquies quaternos 
enixam Peloponnesi; multas Aegypti uno utero sepie- 
nos. Sed • et trigeminos senatores cinctos vidimus Ho- 
ratios. Sed et Laelius scribit , se vidisse in Palatio mu- 
lierem liberam, quae ab Alexandria perducta esset ut 
Hadriano ostenderetur (circa 100 anni innanzi) cum quia* 
que liberis, exequibus quatuor eodem tempore enixa (in- 
quit) dicebatur, quantum post diem quadragesimum. Quid 
est ergo? juris auctoris medietatein quandam sequuti sunt, 
ut quod fieri non raro admodum potest intuerentur : id 
est quia fieri poterat, ut trigemini nascerentur, quartam 
partem superstiti filio assignaverunt. Quod enim semel 
ant bis ut ait Theophrastus , praetereunt legislatores, 
Ideoque et si unum paritura sit non ex parte dimidia 
sed ex quarta interim heres erit >. 
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B. Diversità delle condizioni o stati personali, 

a) IiUrudusione. 

§. 23. 

a) Sulla diversità degli stati personali in generale. 

La nozione giuridica di stato personale si riferisce 
a tntte quelle qualità di un uomo, che hanuo un valore 
giuridico. — Su cotesto valore giuridico è da notare 
quanto appresso: 

Primieramente *la diversità nelle condizioni perso- 
nali o stati personali degli uomini è d*iniportanza per 
la capacità giuridica. Cioè: la capacità di un essere 
umano può avere una estensione maggiore o minore 
ed anche ridursi a nulla secondo che cotesto essere 
nmano si trova in tale o tale altro stato o condizione. 
— In secondo Itwgo la diversità delle condizioni perso- 
nali influisce non poco sulla capacità di agire, la 
quale a torto viene sovente scambiata colla capacità 
giuridica^ da cui differisce essenzialmente. A dimo- 
strare la essenziale differenza di coteste due capacità 
può bastare un esempio solo. Non v' ha diritto né 
obbligazione nel dominio del gius privato di cui non 
possa il pazzo esser subietto alla pari di un nomo di 
mente sana! I rapporti giuridici, nei quali uno si trovava 
impegnato innanzi d^ impazzire, durano come per lo in- 
nanzi. Anzi egli può persino entrare posteriormente in 
rapporti giuridici nuovi, in quanto a tale effetto non 
sia necessario da parte sua verun atto di rolontà. Ma 
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egli è sicarameute incapace di una volontà deierminaia 
dalla ragione e così gli atti di lui, le conseguenze giu- 
rìdiche dei quali sono condizionate dal presupposto di 
una tale volontà, come sarebbero, per esempio, patti, 
contratti, rinunzie, testamenti ec, sono aflpatto privi di 
effetti giuridici. Bisogna pertanto dire: in quanto a 
capacità giurìdica, {ossm personalità) il pazzo sta alla 
pari deiruomo di sana mente, — non così però in quanto 
alla capacità di agire. Ma su questo punto dovremo 
tornare in seguito (§. 30). 

In terzo luogo. Vi sono certi diritti, a fondare i 
quali basta che alcuno si trovi in un certo stato o cou- 
dizione. Che vale a dire : Chiunque si trova in cotesta 
condizione ha tale o tale altro diritto, del quale manca 
ogni altro che non trovisi in quello stato. Così per 
esempio il minorenne in grazia solamente della sua mi- 
norennità, e senza veruna cooperazione da parte sua, 
gode di certi singolari benefizi e privilegi, ai quali non 
possono pretendere persone costituite in età maggiore. 
In cotesto caso pertanto abbiamo una diversità di slato 
o condizione, che non concerne la semplice capacità dei 
diritti, ma sì Io effettivo possesso dei medesimi. 

Tali sono le generali considerazioni che noi dovevam 
premettere. Ora sarà più facile render chiara la diffe- 
renza tra ciò che i Romani chiamano stcdus e ciò che 
i moderni intendono sotto cotesto nome. I romani giu- 
reconsulti nello adoperare questa espressione hanno in 
mente soltanto la capacità giuridica ed a questa sola la 
riferiscono , prendendo anche in questo aspetto in mira 
soltanto le antitesi principali. — I moderni, al contra- 
rio, adoprano la parola status per indicare qualunque 
coudizione personale o modo di essere di una persona 
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fisica, — il quale (modo di essere) abbia un valor giu- 
ridico qualunque, tanto nel!' uno quanto nell' altro dei 
sopra enunziati rapporti, cioè tanto iu ordine alla ca- 
pacità yiuridica^ quanto in ordine alla C'/^;ac/^à di agire 
giuridicamente. In altre parole: i moderni comprendono 
nella parola status ^ T infanzia, T impubertà, il sesso, 
r alienazione mentale ec. alla pari della libertà^ della 
cittadinanza ec, mc^ntre i Romani vi comprendono so- 
lamente queste ultime. — Vero è che i moderni fanno 
anche un' altra distinzione la quale tempera in qualche 
modo, se non corregge, la dissonanza della loro fraseolo- 
gia da quella dei Romani, la distinzione cioè fra status 
naturanti e stcUus civilis, intendendo sotto la denomina- 
zione di status vaturalis un modo di essere o normale 
(come il sesso, l'età ec.) o innormale (come la mutolezza, 
la cecità, la pazzia ec. ) che le persone fisiche hanno 
dalla natura, e sotto la espressione status civilis una 
condizione personale o maniera d\'ssere indotta dal 
giure positivo. Ed in questa categoria comprendono se- 
gnatamente quelle maniere d'essere, alle quali i Romani 
riferiscono la parola status^ cioè la libertà^ la ciltadi- 
nanza^ i rapporti di famiglia, ma non solamente quelle, 
poiché anche la posizione di un interdetto come pro- 
digo e la infamia iuris^ di che parleremo a suo luogo , 
rientrano nella nozione di status civilis, 

B) Sulla teoria romana dello status. 

§§• 24. (0 

La dottrina che noi ora prendiamo a svolgere si 
divide in due parti: — la prima tratta dello status iu 

(*) Ikbt. I, 16 De capit demin. Dio. lY, 5 De capit. minatis. 
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se stesso, — la seconda del captU e della capitis demi- 
natio, 

I. Dello staùtts in se stesso. 
Dobbiamo esaminare le seguenti antitesi : 

— 1) L' antitesi fra liberi e servi ; 

— 2) L' antitesi fra cittadini romani, e peregrini 
liberi, cioè liberi non dotati della romana cittadinanza ; 

— 3) L' antitesi tra coloro che sono indipen- 
denti dalla privata autorità di un'altra persona, e coloro 
che sono dipendenti da tale autorità. 

Ora per ciò che spetta alla prima di cotesto tre 
antitesi, il carattere giuridico comune a tutti i liberi con- 
siste in questo ch'egli uo sono in generale capaci di essere 
o diventare subietti di diritti e di obbligazioni, insomma 
di essere e div&^itare persona. I servii per contrario, ne 
sono a rigor di gius in se stessi , cioè come servi, af- 
fatto incapaci. — Essi non sono riguardati come per- 
sone né in atto uè in potenza , ma come cose. — Del 
resto a cotesta prima antitesi si riannoda la suddistinzione 
d'ingenui (cioè liberi nati tali) e libertini (cioè liberi 
stati una volta servi), — suddistinzione che fu essa pure 
di non piccola importanza per la capacità giuridica sino 
a Giustiniano. Il quale con una costituzione di gias 
nuovissimo, che fu la novella 78 capp. 1 e 2, fece spa- 
rire dal giure cotesta suddistinzione. 

Vengo air antitesi seconda. Per diritto romano la 
perfetta ed intera personalità ossia la capacità giuridica 
è condizionata dal possesso del così detto jtis quiritìum^ 
ossia dalla qualità di cittadino romano. Liberi non dotati 
della romana cittadinanza sono (egli è vero) capaci in 
genere di diritti e di obbligazioni , ma sono però di 
rimpetto al romano diritto incapaci di certe civili pre- 
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rogative d^istìtnzione romana, come per esempio la patria 
potestà, la mauus maritale, la testamentifazione sotto 
qualunque aspetto si consideri. 

Nei più antichi tempi di Roma vi furono più 
classi di non cittadini ( liberi deditizj , - latini , * latini 
juniani , ec. ) sulle quali non occorre trattenerci. Il 
diritto Giustiniaueo per converso non fa differenze dì 
sorta fra i non cittadini, né quanto alla capacità giU' 
ridica^ né in quanto alla denominazione: — tutti i liberi 
non cittadini sono in cotesto diritto compresi sotto il 
nome di peregrini. — In stretta relazione con questa 
seconda antitesi, specialmente nel punto di vista dei 
suoi effetti, sta la nozione dell' onore civile, del quale 
noi tratteremo in* seguito (§. 32). 

Per ciò che risguarda la terza ed ultima antitesi, dirò, 
che delle diverse maniere di autorità privata conosciute 
nel gius antico (potestas^ - manuSy - mancipium)^ — due 
sono rimaste nel diritto Giustinianeo, cioè la potestà 
padronale (herilis potestas) e la patria potestà (patria 
potestas), la prima sui servi, la seconda sui figli. 

La essenza dello stato d* indipendenza domestica, 
cioè da una privata autgrità, è di natura puramente ne- 
gativa: che vuol dire la capacità od incapacità giuridica 
delle persone indipendenti da una privati^ autorità si 
regola a dirittura secondo gli altri rapporti nei quali si 
trovano costituite, senza che venga peculiarmente mo- 
dificata dalla subiezione air autorità privata di un uomo. 
Che vuol dire, volendo spiegar la cosa con un esempio, il 
servo che ha un padrone non è più servo di un servo 
abbandonato e senza padrone; un padre di famiglia pe- 
regrino non è meno peregrino del figlio di lui che 
vive soggetto alla naturale sua autorità, in fine un figlio 
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(li famiglia romana non è meno cittadino romano di 
qiiolU» che lo sarebbe se fosse persona stù juris. Per 
converso V uomo dipendente da una privata autorità 
viene iu un certo aspetto considerato come una e me- 
desima persona con quegli nella potestà del quale si 
trova costituito e per cotesta giuridica unificazione di 
(lersona, la capacità giuridica di che altrimenti gode 
il sottoposto o la incapacità che lo colpisce viene mo- 
dificata iu maniera particolare. Per esempio. Il servo 
chfì in se stesso non è persona^ ma cosa^ pel fatto del- 
l' avere un padrone acquista la capacità di rappresen- 
tare cotesto padrone: sotto questo aspetto il suo valore 
giuridico si rialza , o per meglio dire doventa qualche 
cosa, mentre che senza ciò non sarebbe nulla. — Vice- 
versa la soggezione di un lìbero alla patria potestà agi- 
sce soltanto in un modo restrittivo sulla sua giuridica 
capacità. 

Iu quanto alla tecnica fraseologia relativameote a 
coteste antitesi , voi sapete che un uomo libero e 
iudipeudente da ogni domestica autorità si chiama 
homo sui juris ed anche pater familins; nou però ma- 
ter familias nel caso che una persona sui juris fosse 
una femmina. — I sottoposti ad uui privata autorità, 
liberi o servi che sian»», chiamiusi in generale homities 
alieni jiiris^ e quelli in particolare che sottostanno alla 
patria potestà « filiifamilias o filiae familias ». 

Tanto basti di coteste antitesi in se medesime ! Ora 
veneudo a discorrere del rapporto in cui sta cou esse 
la espressione status nel suo tecnico significato, dirò che 
cotesto rapporto è il seguente. — I romani giureconsulti 
d^'sigiiano con cotesta espressione ogni staio o coodi- 
spione personale posta entro i limiti di quelle antitesi. 
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« in quanto esso è congiunto con un grado qualunque 
di capacità giuridica indipendente > . 

Ma cotesto grado qualunque di capacità giurìdica 
iadipendeute manca del tutto, secondo almeno lo stretto 
gius, ai servi , ed è per ciò, che i Romani non parlano 
mai di uno status servilis^ poiché di fatto la condizione 
servile non è uuo status^ ma sì piuttosto la negazione 
dello status : — parlando di un servo essi dicono piut- 
tosto, eh* esso non ha vemno statOy come rilevasi dalla 
L. 4, ff. h. t. messa a confronto colla L. 3, in fin. ff. 
eod. Nel secondo cioè di cotesti due passi, dopo aver 
detto che la emancipazione importa diminuzione di capoi 
il giureconsulto Paolo soggiunge : e Aliter atque cum 
servus manumittitur quia servile caj)ut nullum jus habet, 
ideo nec miuui potest ». Eo die enim (ripiglia Modestino 
nella seguente L. 4, ) incipit statum habere. « Che viene a 
dire prima della manumissione nullum statum habebat ». 

Viceversa i romani parlano certamente di uuo status 
liheriatis e civitatis. Nel senso eminente ed antonoma- 
stieo della parola però, la espressione status usata in 
modo «assoluto, senza T aggiuuta di verun qualificativo 
significa piiì specialmente lo status civitatis come risulta 
dall-i L. 1, §. 8, fif. ad Se. Trebell. 

II. Dd caput e della capitis deminutio. 

L* espressione caput nel suo tecnico significato, di- 
verso affatto dair usuale , si riferisce in parte alla uo- 
zioiie della capacità giuridica, in parte alla nozione della 
famiglia. 

Per ciò che risguarda in primo luogo il rapporto di 
coiesta espressione colla nozione della capacità giuridica 
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o personalità^ — per caput di un uomo s^ intendo in 
complesso tutta intiera la capacità giuridica del mede- 
simo, in quanto ella figura come risultato dei diversi 
stati, nei quali cotest* uomo si trova. — Ma in secondo 
luogo nella espressione caput si contiene una relazione 
colla nozione della famiglia^ sotto la quale si vuole in- 
tender qui il complesso di coloro che sono tra lor con- 
giunti pel vincolo dell' agnazione. I rapporti agnatizi di 
'un uomo vengono annoverati tra gli elementi del suo 
caput. Il servo per diritto romano non ha né status uè 
familia , e per conseguenza non ha nemmeno caput. 
< Servus . . . manumissus capite non miuuitur , quìa nul- 
Inm caput habuit». Così Giustiniano nel §.4, In^t. h. t. 

Premesse queste avvertenze passiamo a dire della 
capitis deminutio. Le stesse parole danno a conoscere 
chiaramente eh* elleno sottintendono una diminuizione 
in ordine al caput di una persona fisica. Spesso eli* è 
una diminuzione che cotesta persona soffre nella sua 
personalità, ossia capacità giuridica, ma importa sempre 
separazione dalla famiglia, alla quale appartenne sin'ora, 
— che vuol dire i rapporti di agnazione, nei quali egli 
si trovava, rimangono sempre sciolti : « Sed agnationis 
quidem jus omnibus modìs capitis deminutione peri- 
mitur ». — Così Giustiniano §. ult. Instit. de legit. 
agnat. tut. 

Anzi non di rado la capitis deminutio consiste ap- 
punto unicamente in cotesto scioglimento dei rapporti 
di agnazione. — 

Di più la capitis deminutio presuppone per lo più 
una mutazione nello status, non però sempre. Tutto ciò 
diverrà chiaro nella rassegna dei gradi diversi della cor- 
pitis deminutio^ i quali come sapete sono tre^ dappoiché 
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la è sempre o massima, o media, o minima, come e' in- 
segna il testo nel pr. Inst. h. t. ed in L. ult. ff. cod. 
ibi € Capitis deminationis tria genera snnt : maxima, 
media, minima; tria enim sunt, quae habemus: libar- 
tatem, ciyitatem, familiam. Igitur cum omnia haec amitti- 
mns, hoc est libertatem et civitatem et familiam^ maximam 
esse capitis deminutionem ; qunm vero amittimus cìvi- 
tatem, libertatem retinemus, mediam esse capitis demi- 
nutionem, cum et libertas et dvitas retinetur, familia 
tantum mutatur , minìmam esse capitis deminutionem 
constati. — In cotesto passo come vedete si ripete quello 
che avete imparato nel corso d'istituzioni^ cioè che per 
diminuzione di capo massima s^ntende la perdita delia 
libertà; e la inedia o minor capitis deminutio consiste 
nella perdita della cittadinanza, salva la libertà. 

Cotesti due primi gradi della capitis deminutio colli- 
mano tra loro in questo, eh* esse contengono una muta- 
zione nello stcUus del capite minutus ossia della persona 
che soffre Tuna o T altra; inoltre che cotesta matazioue 
porta con sé una perdita sostanziale di capacità giuri- 
dica, — che in fine il capile minuttis si separa dalla fa- 
miglia , alla quale per avventura appartenne fin' ora. 

Altrimenti procede la cosa in quanto alia cajntis 
deminutio minima. Imperocché la persona che la subi- 
sce si separa sempre dalla famiglia a cui sin' ora ap- 
partenne; ma in tutto il rimanente i casi speciali della 
minima capitis deminutio sono dì natura molto diversa, 
siccome apparirà ben tosto dalla rassegna che io vado 
a farne. 

1) Vien primo il caso che un uomo suijtms divenga 
fUius familias, il che può avvenire in virtìi di un' arre- 
gazione siccome pure in virtù di una legittimazione. Ora 

5. 13 
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ÌD cotesto primo caso , — di costa alla mutazione nei 
rapporti deiraguazione ossia della famiglia ha luogo nel 
tempo stesso una mutazione dello status e segnatamente 
una mutazione , per cui rimane diminuita la capacità 
giuridica. Giova osservare però , che la mutazione nei 
rapporti di agnazione ha luogo soltanto nelVarrogazione, 
non nella legittimazione; dappoiché il legittimato prima 
della legittimazione non conosceva altri che la madre; 
quindi esso aveva rapporti di cognazione, ma non rapporti 
di agnazione. Egli è quindi manifesto , che non potè 
avvenire mutazione alcuna su rapporti che non areva. 
— 2) Il secondo caso è quello, quando un filius 
famUias diviene Jiomo suijurisper via di emancipazione. 
Qui pure abbiamo una mutazione di statiis) ma colui che 
la subisce, anzi che scapitare, guadagna in capacità giu- 
ridica. Ciò nondimeno egli soffre una diminuzione di 
capo minima , per questo eh' egli tronca i rapporti di 
agnazione nei quali egli fin ora trovavasi costituito: 
Eraancipatus — (così Modestino alla L. 4, §. 10, fif. de 
grad, et affin,) — quascumque cognationes affinitatesque 
habuit , retinet , agnationis jura perdit. — Nel diritto 
antegiustinianeo si aggiungeva, che nissuno poteva es- 
sere emancipato, senza cadere per un certo tempo (co- 
mecché fosse brevissimo) in una condizione rassomigliante 
alla servile, attesa la trina vendita che richiedevasi al- 
lora per emancipare, non conoscendosi altra forma della 
emancipazione. II diritto Giustinianeo non conosce più 
cotesta momentanea degradazione del figlio, che vuoisi 
emancipare, dallo status civitatis alla condizione di man- 
cipio (causa raancipii), ma pure nei fonti del diritto se 
ne fa sempre menzione, come di cosa ch^ era sempre in 
vigore ai tempi in cui furono scritti la massima parte 



Digitized by 



Google 



— 195 — 
àei frammeuti onde cotesti fonti si compongono. Per 
esempio nella L. 3, §. 1. ff. h. t. il Giureconsulto Paolo 
ci dice: «Emancipato filio etceteris personis (che vuol 
dire nipoti, figli) capitis minubio manifesto accidit, quom 
emancipari nemo possit , nisi in imagins^riam servilem 
causam deductus ». 

3) Una minima capitis deminutio ha sempre luogo 
nel caso di un' adozione (piena)^ dappoiché il datus in 
adopt'ionem, nell' atto eh' egli passa nella famiglia dello 
adottante, si separa dalla famiglia a cui sin ora appar- 
tenne, la famiglia cioè del padre che lo dà in adozione. 
Ed è Modestino che ce lo insegna nel sopra citato passo 
ove alle parole che abbiamo recitate precedono queste 
altre: < In adoptionem datus aut ...» Il suo status però 
e la sua capacità giuridica non subiscono mutazione 
veruna: il dati4S in adoptionem resta libero, cittadino, 
e fiiitisfamilias^ com' era per lo innanzi. 

4) Rientra finalmente in questa serie anche il caso, 
che alcuno si stacchi dalla famiglia , alla quale appar- 
tenne sin ora, per questo, perchè colui alla patria po- 
testà del quale esso era sottoposto , si lascia arrogare 
da qualche terzo. Anche in cotesto caso cioè familia 
mutatur^ come e' insegna* il testo alla L. 3, pr. ff. h. t. 
ivi. «Liberos, qui arrogatum parentem sequuutur, placet 
minui caput; quum in aliena potestate sint et familiam 
mutaverint ». In ordine allo status però e alla capa- 
cità giuridica non ha luogo mutazione di sorta , così , 
che in questo punto di vista il caso in discorso sta per- 
fettamente alla pari del precedente. 

A mo' di conclusione ci restano ora da fare le osser- 
vazioni seguenti relativamente alla fraseologia usata iu 
proposito nei fonti del diritto. — Il modo ordinario di 
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esprimersi è quello segnato sin ora, secondo il quale , 
come abbiam visto, la capitis deminutio si distingue in 
massima^ media e minima^ e se cotesto modo fosse co- 
stante non vi sarebbe bisogno di dirne altro. Ma qual- 
che volta i roqiani si esiprimono in modo da far parere 
cbe le specie della capitis demintUio siano due sole e 
non tre, perocché adoprano due espressioni, cioè magna 
ca^h dem, e minor capitis deminutio. Or conviene dunque 
avvertire, che con quella prima denonimazione magna 
e. d, intendono significare ambedue le prime specie, 
cioè la massima e la media^ e colla seconda minor sola- 
mente la terza, cioè la minima capitis deminutio ec. Di 
più s' incontrano ancora dei passi nei quali la espres- 
sione magna cap. dem. viene adoprata a significare 
esclusivamente la prima e più grave specie di capitis 
dem,j ossia come sinonimo di maxima cap. dem. Così 
per esempio nella L. 1 , §. 4 , ff. (2^ suis et legit. , si 
fa distinzione tra magna e minor cap. dem., e pare che 
col predicato magna si vogUa significare in cotesto passo 
la massima e la inedia ad un tempo, — col predicato 
minor quella che altrimenti chiamasi minima. Parimenti 
nella L. 1, §. 8, ff. ad Sen. Cons. Tertull., e nella L. 
5, §. 3, S. de extraord. cogn., sembra che l'espressione 
magna sia predicato comune per la massima e media 
dim. di capo. Nella L. ult. Cod. de usufr. al contrario 
la espressione magna è adoprata per indicare solamente 
la massima. Insomma coteste espressioni non hanno un 
senso univoco e nel leggere i passi del testo nei quali 
sono adoprate, bisogna star bene attenti ai casi e rap- 
porti ai quali si riferiscono per intenderne il vero valore. 
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§. 25. 

Dell'uso e valore odierno della esposta dottrina. 

In primo luogo per ciò che spetta alle tre antitesi 
contrapposti dei quali è stato discordo nel precedente 
§., fu già osservato, che nella Europa civile non vi sono 
pili servi. E dissi nella JEJuropa civile^ giacché pur troppo 
una bella e non piccola parte di essa dominata dalla 
barbarie ottomana non può dirsi civile. La Russia com- 
presa la Polonia conosce ancora o conobbe almeno ai 
nostri giorni (e sino a tutto il secolo passato riconobbe* 
anche la Germania) i così detti homines proprii, o glébae 
addicti, ma co testa istituzione è molto diversa dalla 
servitù romana. 

Non per questo si può dire che la nozione di una 
totale incapacità giuridica analoga, se non identica, a 
quella dei servi presso i romani siasi del tutto perduta. 
No! Anche oggidì uno stato o condizione di totale in- 
capacità giuridica non è cosa sconosciuta, — anzi oggi 
pure si conosce, e precisamente qual pena accessoria di 
uu delitto commesso. In molti Stati d'Europa è sempre 
ritenuta la morte civile come pedissequa della pena ca- 
pitale della galera a vita. 

Affine a cotesta specie, dirò così, di simìlitudinaria 
capitis diminutio maxima^ non in quanto a distruzione 
totale, ma in quanto a diminuzione notabile della per- 
sonalità, è la infamia secondo il diritto germanico del- 
l'Impero che poco c'importa il conoscere, ma della quale 
dovremo pur tornare a far cenno altrove (§. 37). — 
Tanto basti rispetto alla prima antitesi tra libertà e 
servitù e suo pratico valore in diritto odierno. 
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Per ciò che risguarda il secondo contrapposto fra 
cittadini e non cittadini, secondo il diritto comune odierno 
i forestieri o forensi sono nei rapporti di giure privato 
giuridicamente capaci quasi alla pari dei paesani. Accade 
sicuramente, che ove si tratti di acquistar beni stabili 
o di esercitare certe industrie si fa in molti paesi (nel 
uostro no e parlo qui specialmente della Toscana) una 
diflFerenza tra forestieri ed indigeni. Ma cotesta difife- 
reiiza non può essere considerata come una massima di 
gius comune. Essa tiene piuttosto ai priucipii di un 
sistema economico tutt*altro che plausibile. Del resto nel 
numero dei forestieri rientrano ancora gli esuli. Il ca- 
rattere distintivo però della loro posizione giuridica, per 
cui eglino si distinguono dagli altri forestieri, — cioè 
quel dovere essi star lontani dal paese onde sono esi- 
liati, non appartiene al dominio del gius privato, sì bene 
del diritto pubblico. 

La terza atUitesi o contrapposto fra persone in- 
dipendenti e dipendenti da una privata o domestica au- 
torità (persouae sui juris, — personae alieni juris) in 
quanto si riferisce alla patria potestà è conosciuto an- 
cora nel diritto odierno e noi dovremo tornarvi sopra 
(§. 51). 

Il secondo punto da prendere in esame in questo 
§. concerne la questione, quale uso può farsi oggi della 
nozione della capitis diminidio ? Rispondo : — Là dove 
è ammessa in tutto il suo rigore la pena della infamia 
secondo il diritto germanico (Reichs-Acht, Bando del- 
l' Impero ) , ivi si può parlare ancora di una maxima 
capitis deminutio. Ma il fatto per se solo, che alcuno 
divenga forestiero nel proprio paese (peregrinus in pa- 
tria ) per avere a mo' d' esempio chiesto e ottenuto la 
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cittadinanza in estero Stato, ha così poca inflaenza sulla 
personalità o capacità giuridica in complesso,- che una 
siffatta mutazione di stato non può essere equiparata 
alla inedia capitis dcminutio dei romani. Soltanto il caso 
dello esìlio o bando perpetuo dallo Stato, che in pratica 
non si dà come pena ex se^ ma soltanto come surrogato 
di un'altra pena, per esempio del carcere a vita, o per 
lungo tempo, a scelta del condannato, — solamente, dissi, ^ 
cotesto caso presenta in certo modo una fase analoga 
alla medesima. 

La nozione infine della minima capitis deminutio ri- < 
ceve applicazione ed ha una importanza pratica anche 
oggi, in quanto che oggi pure può avvenire ed avviene 
che una persona sui juris o per arrogazione o per le- 
gittimazione venga ridotta sotto la patria potestà di 
un'altra persona. Per contrario quella nozione non ha 
oggidì veruna possibile applicazione al caso dell' ado- 
zione in specie e della emancipazione, dappoiché lo adot- 
tato e emancipato non perde i diritti dell' agnazione , 
quindi non muta famìglia. 

b) Condizioni o Stati naturali. 

§. 26. 

a) S e 8 8 . 

In altri tempi fu molto disputato fra ì naturalisti se 
nella specie umana vi siano o possano essere ermafroditi 
ossia indivìdui di doppio sesso. Ma gli odierni progressi 
della fisiologìa e dell' anatomia hanno fatto conoscere 
che non vi sono, e che soltanto si possou dare esseri 
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umani di una conformazione così anormale negli este- 
riori apparecchi degli organi generativi da simulare con- 
correnza dei due sessi nel medesimo individuo. — I 
giureconsulti romani crederono possibili gli ermafroditi, 
ma se nel senso di androgeni (come le chiocciole) ov- 
vero piuttosto nel senso che abbiam pur ora descritto, 
non è ben chiaro. Certo è soltanto, che stabilirono la 
regola, doversi gli ermafroditi annoverare al sesso, che 
in essi prevale: « Quaeritur — (così Ulpiano alla L. 10, 
ff. de stat. hom,) — hermaphroditum cui comparemus? 
Et magis puto ejus sexus aestimandum, qui in eo prae- 
valet ». Ad ogni modo noi, parlando del sesso, inten- 
diamo aver riguardo soltanto al contrapposto fra maschi 
e femmine. 

In ordine al quale la massima generale è la seguente: 

— La differenza dei sessi è cosa più di fatto che di gius; 

— in rapporto al giure entrambi i sessi stanno, gene- 
Talmente parlando, alla pari: — Quando pertanto le Leggi 
parlano in genere mascolino, usando per esempio la pa- 
rola homines, come fa Ermogiano alla L. 2, ff. de stat. 
hom. là dove dice; « Cum omne jus hominum causa con- 
stitum sit » , le disposizioni in esse contenute sono da 
riferire anche al genere femminile, siccome abbiamo dal 
testo alla L. 195, pr. ff. de v. signif. ivi: e pronunciatio 
sermonis in sexu masculino ad utrumque sexum plerumque 
porrigitur ». 

Cotesta regola però non è senza eccezione. Le fem- 
mine in molti rappporti del giure sono in peggiore con- 
dizione dei maschi secondo che e' insegna Papiniano 
alla L. 9 , ff. de stat homin. con queste parole: « In 
multis juris nostri articulis deterior est conditio femi- 
narum, quam masculorum ». 
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Così 1) elleuo sono in primo luogo incapaci della 
patria potestà, e cotesta prima incapacità involve Tal- 
tra del potere esse adottare nel senso proprio della pa- 
rola. 2) In secondo luogo sono le femmine eseluse da 
tutti gli ufficj civili e pubblici, com' è detto alla L. 2. 
pr. ff. de reg. jur. Che vuol dire : sono incapaci di 
rivestire una magistratura; incapaci parimente ad eser- 
citare l'ufficio di giudice, il ministero di avvocato (po- 
stulare) o di procuratore e prestare mallevadoria : « Fe- 
minae ab omnibus officiis dvUibtiS vel pubblicis remotae 
sunt, et ideo nec judices esse possunt nec magistratum ge- 
rere, nec postulare, nec prò alio intervenire, nec pro- 
curatores exsìstere ». — Relativamente alla incapacità 
delle donne ad avvocare per un riguardo al pudore ( ne 
contra pudicitiam sexui congruente m alieuis c^usis se 
immisceant), ci narra Ulpiano, alla L. 1, §. 5, ff. de 
postulando, che Torigine della proibizione introdotta dal- 
l' Editto sì deve ai modi scorretti tenuti una Tolta da 
una sfacciata donna che aveva preso a fare V avvoca- 
tessa: « Origo autem ìntroducta est a Carfania impro- 
bissima femina quae ìnverecunde postulans et magistra- 
tum inquietans, causam dedit Edicto». 

Per regola le donne sono del pari incapaci di eser- 
citare la tutela sopra altre persone e d'intentare un'azione 
crìmiiiale contro chicchessia, perocché simili incumbeuze 
sono per natura uffici virili (officia virilia). In ordine 
alla prima di cotesto due incapacità (cioè di esercitare 
la tutela) sapete già dalle istituzioni, che Giustiniano 
ha fatto una eccezione a riguardo delle madri e delle 
nonne relativamente ai proprj figli e nipoti ... In quanto 
alla seconda, se ne parla alla L. 8, ff. de accusat. (48,2) 
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dove le donae vengono espressamente xsomprese nella 
enumerazione delle persone inabili ad accusare (»). 

AI contrario sono capaci a rendere testimonianza in 
giudizio , tanto civile che criminale , perchè il bisogno 
dell'amministrazione della giustizia lo esige, ma. sono 
escluse dal rendere testimonianza nei testamenti, come 
è detto nella L. 20, §. 6, ff. qui test. fac. poss., nella 
quale UJpiaiio così si esprime: « Mulier testimonium di- 
cere iu testamento quidem non potent; alias autem posse 
testemessemnlierem, argnmento est lex Julia de adul- 
teriis, quae adulterii damuatam testem produci vel di- 
cere testimonium vetat >. 

Ciò basti intorno all'essere le donne escluse da certe 
maniere di attività giuridica. La ragione di tale esclu- 
sione consiste in questo, ch'elle non sembrano atto alle 
medesime, parte per mancanza di perizia sì delle regole 
del diritto, come dell' andamento degli affari, destinate 
come sono ad attendere alle cure interne della famiglia; 

— m parte per un riguardo alle leggi di moralità e 
pudore affatto proprie del loro sesso. 

3) In terzo luogo: — quando una donna si marita, 
essa entra in un certo rapporto di subiezione al marito, 

— rapporto che non è sempre uguale. Il grado sociale, 
la competenza del fóro ed il domicilio si determina se- 
condo quella del marito, e ciò: e quia major dignitas 
est iu sexn virili», — come si esprime il testo alla 
leg. 1, pr. ff. desenat., colla quale concordano la L. 8. 
ff. eod e la L. 13, Cod,.de dignit. 

Allorché il matrimonio sì scioglie per causa di morte, 

Cj Mac«b. tQui accusare possunt iutcUigomus, si scierimus, qui non 
possunt. Itaque probibentur accusnre, alii proptcr soxum vel aetatcm, ut 
mulier, ut paplUns » ec 
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il diritto romano prescrive alle vedove astinenza da nnove 
nozze durante V anno del lutto, mentre non la esige dal 
vedovo. 

Viceversa però, quasi in compenso delle accennate 
maniere di inferiorità proprie del sesso femminino, ve- 
diamo le donne favorite in piiì e diversi rapporti dalle 
leggi romane. E primieramente : 

1) Alle donne si mena buona in diversi casi e 
rapporti la ignoranza del giure; 

2) Nelle intercessioni son favorite dal Senatocon- 
sulto Yellejano in quanto le dispensa dalla obbligazione 
passiva emergente dalla confidejussione sino al punto di 
poter ripetere indietro quel che pagarono in estinzione 
del debito mallevato; 

3) Elleno godono di peculiari favori e privilegi in 
ordine alla dote; 

4) Per disposto della Nov. 134, cap. 9, non pos- 
sono le donne essere incarcerata per debiti o per qual- 
sivoglia altra causa pecuniaria e neppure in via di custodia 
nei processi criminali, eccetto il caso di estrema neces- 
sità: ivi € Nullam feminam ob causam pecuniariam vel 
publicam vel privatam, vel ob crimen quodpiam .... in 
custodiam tradi .... permittimus , ne hac occasione a 
castitate injuriam patiantur». Sicché nei casi e procéssii 
ove la carcere di custodia sarebbe necessaria pei maschi, 
le femmine debbono essere lasciate a piede libero sotto 
cauzione fidejussoria, o, se questa è loro impossibile i 
giuratoria , o rinchiuse in un convento di monache. 

5) Finalmente le donne vengono qualche volta pu- 
nite più mitemente a causa di delitti commessi. E quan- 
tunque si dica e ripeta sempre, che la malizia delle donne 
è maggiore di quella degli uomini, pure il sesso viene ge- 
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neralmeute valutato come causa diminuente o la imputa- 
zione dei delitti od almeno la pena. Conf. su questo 
punto la L. 6, pr. ff. ad kg. Jvd, peculaL (48,12) nov. 
134, Gap. 10, e la L. 5, §. 1, 3, Cod. ad leg. JuL 
magist. 

/3. Età. 

§. 27. 

Minorennità. 

Io mi servo qui della parola minorennità nel senso 
largo e generico di un'epoca qualunque della vita umana 
al dì sotto di quella che il testo chiama età perfetta, 
cioè 25 anni compiti. 

I. Della minorennità in generale. 

Minori o Minorenni si chiamano in senso lato tutti 
coloro che ancora non hanno compito 25 anni. Nei no- 
stri fonti del giure vengono chiamati ora Minores XXV 
annis (e questo è anzi il caso più ordinario) ora Mipores 
senza altro aggiunto. — I minorenni poi suddistinguo nsi 
in puberi ed impuberi. I primi Tengono, se maschi, chia- 
mati ancora adulti^ o adolescentes ^ e se femmine desi- 
gnate coir espressione aduUae, viripotentes. I secondi al 
contrario , cioè gV impuberi , chiamasi ancora pupilli e 
piipillae, 

I romani giureconsulti non furono di un medesimo 
avviso intorno al cominciamento della pubertà, e Giu- 
stiniano per porre un termine a antica disputa, con una 
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delle 60 decisioni qual' è la L. ult. Cod. quando tutor . 
vd curai, esse desinante riportata per intero in pr. Inst. 
quib. mod. tut. fin.^ decise, che i maschi debbansi rite- 
nere per direnati puberi appena compito 14 anni dalla 
nascita, e le femmine appena han compito il 12.^ anno 
di loro età. — In quanto ai maschi s' incontra ancora 
nelle sorgenti nostre rammentata una piena pubertas, 
sotto la quale denominazione s^intende la età di 18 anni 
compiti , per contrapposto al quadriennio che precede 
cotesta età, — che i moderni chiamano pubertà meno 
piena. 

Sapete pure come gV impuberi sino al settimo anno 
compito si chiamano infantes e come tra i minorenni 
che han superato cotesta età (infantia majores) , si fa 
nel testo e precisamente al §. 10, Inst. de inut. stip. 
un' altra suddistinzione tra prossimi alla infamia , e 
prossimi alla pubertà, senza però determinare legalmente 
la linea di demarcazione tra gli uni e gli altri. Gli esposi- 
tori del gius romano, con alla testa il Glossatore Accursio 
nella glossa al cit. §. 10, Inst. abbracciarono il partito 
di dimezzare in due il periodo che corre tra il termine 
della infanzia ed il cominciare della pubertà e di prendere 
cotesto mezzo per linea di confine tra la età prossima 
alla infanzia e quella prossima alla pubertà, qualificando 
per prossimo alla infanzia chiunque si trovi costituito 
nella prima metà di cotesto periodo così dimezzato , — 
per prossimo alla pubertà, chiunque si trova costituito 
nella seconda metà. — La maggior parte dsi giuristi mo- 
derni hanno abbandonato cotesta partizione per numeri 
come troppo assoluta, ritenendo che la linea divisoria 
tra il prossimo alla infanzia ed il prossimo alla pubertà 
si debba cercare piuttosto nella misura individuale e su- 
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biettiva dì sviluppo mentale risultante in gran parte da 
felice disposizione intellettuale e dalla educazione più che 
dalla età. 

Segnalate cosi le espressioni tecniche, per mezzo delle 
quali vengono designate le persone che si trovano in 
un certo grado di età, resta a dire qualche cosa dei 
nomi tecnici coi quali nei fonti del romano diritto viene 
indicato ciascuno di cotesti gradi. 

La età dei minorenni in generale si chiama minor 
aetas e in italiano minorità o minorennità, — la pubertà 
2mbes adas, piìbertas, secunda aetas. La pubertà di un 
minorenne si chiama ancora adolescentia. La età degli 
impuberi si chiama pupUlaris aetas, infantia, ovvero età 
inferiore ai sette anni. 

IL Deffli effetti giuridici della minorennità 
e sue diverse gradazioni. 

Due sono le questioni che trattasi di decidere in que- 
sta seconda parte della ricerca nostra, cioè: 

1) In che cosa, giurìdicamente considerati, si di- 
stinguono i minorenni dai maggiorenni? 

2) In che consiste la differenza giuridica tra gli 
stessi minori, secondo il diverso grado di minorennità? 
Esponghiamo prima di tutto ciò che si riferisce ai mi- 
nori in genere, poi parleremo di tutte le gradazioni o 
specie di età minore. 

I minorenni non possono alienare né oppignorare 
heni strfbili^ che loro appartengono, altrimenti che col- 
r approvazione del magistrato, secondo che dispone la 
L. 3, Cod. de his qui veniam aet. impetrav.^ costituzione 
edittale di Giustiniano : ivi : « Eos qui veniam aetatis 
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a principali clementia impetravorunt yel impetrayerint, 
non solam alienationem sed etiam hypothecam minime 
posse Bine decreti interpositione rerum suaram immo- 
bilinm facere jabemas, in quarum alienatione vel hypo- 
teca decretnm illis necessarium est, qui necdam veniam 
aetatis meraernnt , ut similis sit in ea parte conditio 
minoram omnium si ve petita sit sive non aetatis venia». 
Inoltre (non per diritto romano è vero, bensì per 
diritto canonico) sono i minori incapaci di comparire 
in giudizio come procuratori per altre persone : Cap. 5, 
§. 2, in VI-, de procurai, ibi : e Licet quis post XVII 
annnm procurator ad negotia licite deputetur, ad judicia 
tamen, nisi major XXV annis fuerìt, deputari nequit ». 
Parimente sono incapaci di esercitare la tutela sopra 
altre persone. Anzi qualora siano sui juris abbisognano 
eglino stessi di un tutore o di un curatore. . 

Finalmente in certi rapporti souo i minori favoriti 
dal giure positivo iu modo singolarissimo, per esempio, 
in rapporto alla ignoranza di diritto, in rapporto alla 
prescrizione, ed in questo finalmente, che la minore età 
è nna delle justae camae , anzi forse la principale per 
ottenere la restitutio in integrum. 

Per ciò che concerne in particolare ^Hmpuberi, que- 
sti van tutti alla pari in ciò, che sono incapaci di pub- 
bliche funzioni, come c*insegaa Ulpiano alla L. 2, §. 1, 
ff. de reg. jur, «... impubes omnibus officiis civilibus 
debet abstinere ». Incapaci inoltre di contrarre matri- 
monio ; — incapaci di far testamento ; — incapaci pari- 
mente di far testimonianza, non solo nei testamenti (di 
che al §. 6, Inst. de testam. ordin.) ma sì eziandio in 
altri atti giuridici e nei giudizi civili: L. 3, ff. de te- 
stib., — L. 19, §. 1, eod.. e Can. 1, Cau& 4, quaest. 2 
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e 3, ap. Grat. Nel primo di cotesti tre passi il giare- 
cousulto Callistrato: e Lege Julia cavetur, ne in ream 
testimouiam dicere liceat ei.... qui impubea erit ». E 
nel secondo Ulpiauo: « Nec pupillis testimonium dmun- 
tiari potest ». Nel terzo finalmente così Graziano: « Te- 
stes. ... ad testimonium. . . . infra annos quatuordecim 
aetatis Buae non admittantur ». 

Auche in altri rapporti non segnalati dal fin qui 
detto è la capacità di agire degP impuberi soggetta a 
singolari limitazioni, ma coteste limitazioni non sono le 
stesse per tutti gì' impuberi in generale. 

Gl'infanti per esempio si ritengono, giuridicamente 
parlando, come esseri senza volontà alla pari dei pazzi: 
« lufautis et furiosi nulla voluntas est ». E per ciò, 
sebbene in qnauto a capacità giuridica siano persone 
alla pari dei non infanti e degli stessi adulti, in quanto 
a capacità d' agire stanno di gran lunga al di sotto. 
Eglino sono affatto incapaci di porre in essere atti giu- 
ridici d'ogni specie, come sarebbero contratti, quasi-con- 
tratti, rinunzie, protesti ec. Per converso gP impuberi 
maggiori della infanzia possono da se soli agire vali- 
damente in affari loro propri solamente in quanto si 
tratti di acquistare diritti senza contrarre obbligazioni, 
per esempio, accettare una donazione. Ove per altro siano 
sui juris, e per conseguenza costituiti sotto tutela, 
allora essi ponno porre in essere validamente anche atti 
giuridici d'altra natura, comecché però non da se soli, 
sibbene collo intervento dell' autorità del tutore. Ved. 
pr. e §. 1, Inst. de auctor. tut. e §. 9, de inut slip. 
« Pupillus omne negotium recte gerii : ita tamen , ut 
sicubi tutoris auctoritas necessaria sit adhibeatur tutor, 
voluti si ipse obligetur; nam alìum sibi obligare etiam 
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sine tatoris anctoritate potest >. Insomma trattandosi 
di atti giaridici, che sebbene acquisitivi di lor natnra, 
e diretti ad aumentare il patrimonio da un lato, da un 
altro lato importano una obbligazione, la insufficienza 
e immaturità di giudizio nel pupillo suijuris deve essere 
supplita dal senno del tutore. Per contrario la insuffi- 
ciente capacità di agire di quegP impuberì, i quali sono 
soggetti alla patria potestà, non può essere integrata 
dalla approvazione dal padre. E questa regola, per sin- 
golare che apparir possa, è tanto generale, che ammette 
una sola eccezione per rispetto alFadizione di una ere- 
dità. Ved. in proposito di questa eccezione la L. 18, §. 4, 
Cod. de jur. ddib. 

La differenza tra infantiae proximi e pubertati prò- 
ximi ha un valor giuridico limitato a questo, che sola- 
mente i secondi sono considerati come capaci di dolo, 
e per conseguenza essi soli possono rendersi debitori 
di quelle trasgressioni o delitti che di natura loro e 
secondo la giuridica loro nozione presuppongono il dolo 
come per esempio il furto e la ingiuria: « In summa 
sciendum est (così Giustiniano al §. 20 (18), Inst. de 
obi. quae ex del. nasc.}, — quaesitum esse an impubes 
rem alienam amovendo furtum faciat^ et placet, quia 
fartum ex affectu consistit, ita demum obligari eo cri- 
mine impuberem, si proximus pubertati sit, et oh id in- 
telligat se delinquere >. Conf. ancora la L. 13. §. 1, ff- 
de dolo màio, frammento di Ulpiano, che dice : Ego ar- 
bitror (pupillum) et ex suo dolo conveniendum, si pro- 
ximus pubertati est, maxime si locupletior ex eo factus 
est ». E la L. Ili, pr, ff. de reg. jur. fr. di Gajo dove 
sia scritto: «Pupillum, qui proximus pubertati sit, ca- 
pacem et fnrandi et injuriae faciendae>. 
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Si doraauda in terzo luogo come vada in partico* 
lare con quei minorenni, che han già raggiunto la 
pubertà? . . . Rispondo. 

In generale questi non sono incapaci di pubblio^ 
ufficj; — inoltre essi possono contrarre validamente un 
matrimonio ; sono capaci di far testamento e di essere 
testimoni al testamento altrui, siccome pure di rendere 
testimonianza in altri rapporti. Di più: essi possono, 
almeno secondo il diritto romano, contrarre da se soli 
obbligazioni passive pienamente valide. Sul che rimando 
per ora alla L. 43, S. de obi. et act., ove Paolo così si 
esprime: «Obligari potest pater familias suae potestatis, 
puBEs compos mentis » , ed alla L. 101 , flf. de v. ohi. 
frammento di Modestino che dice: « Puberes sine cu- 
ratoribus suis possunt ex stipula tu obligari >. 

Con tutto che però la capacità dei minorenni puberi 
sia molto pili estesa di quella degrim^wften, ella è pur 
tuttavia circoscritta in certi confini. 

1) I minorenni già puberi , ma sottoposti a cu- 
ratela, abbisognano in certi affari del consenso del loro 
curatore. I particolari su questo punto non sono di questo 
luogo. Qui noi vogliamo soltanto farvi in prevenzione 
avvertiti sopra due punti principali, cioè: a) Che il mi- 
norenne pubere abbisogna di quel consenso segnata- 
mente per stare in giudizio in cause, che lo riguardano 
e h) negli atti di alienazione qualunque sia T oggetto 
che s'intende alienare. 

2) Non ogni minorenne è capace di postulare, cioè 
esporre alcun che in Tribunale sopra una causa che vi 
si agita, secondo che abbiamo dal testo alla L. 1 , ff . 
de postulando. Dal che conseguita ancora, che solamente 
il minoreìme che abbia compito 17 anni, è capace di 
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esercitare l'avvocatura, poiché chi non può postulare ^ 
non può neppure farla da avvocato. 

3) Cotesta medesima età di 17 anni compiti si 
richiede dal diritto canonico al fine che alcuno possa 
eseguire in qualità di Procuratore affari stragiudiciali. 
S ciò per disposizione del Gap. 5 , §. 2 ^ de procurai. 
in VI , come fu accennato di sopra. 

4) Per diritto romano colui soltanto che ha già 
compito 18 anni è capace di esercitare V ufficio di giu- 
dice affidatogli dal magistrato, siccome è stabilito alla 
L. 57, ff. de rejtid; — ed il diritto canonico, trattandosi 
di un giudice delegato, richiede per regola una età di 
20 anni, secondo eh' è stabilito nel Gap. X^ de off. eù 
pot. judicis. Gotesta istessa età di 20 anni richiedesi 
in colui che si vuole eleggere in arbitrio, sul che tor- 
neremo altrove. Ved. per ora L. 41, ff. de recept. (fr. di 
Callistrato): cQuum lege Julia cautum sit, ne minor 
viginti annis judicare cogatur, nemini licere minorem vi- 
ginti annis compromissarium judicem eligere; ideoque 
poena ex sententia ejus nullo modo committitur ». 

5^ A maniera di conclusione debbo ora aggiungere 
quanto appresso: Abbiamo pur ora fatto menzione della 
età di 18 anni, che vuol dire di quella età col raggiun- 
gere la quale viene ad un maschio attribuita la piena 
pubertà. Ora cotesta fase particolare della età mino- 
renne ha un valore giuridico speciale in altri due rap- 
porti. Primieramente uell' adozione. Golui cioè che vuole 
adottare altri per figlio dev'essere più vecchio dell'adot- 
tando di tanti anni, quanti son quelli che costituiscono la 
pubertà piena, cioè 18 anni^ in guisa che possa fingersi 
averlo 1' adottante generato, allorché la sua potenza ge- 
nerativa avea per ragione di età raggiunto il suo pie- 
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Jio sviluppa mento. — In secondo luogo cotesta fase 
dell' età minorenne ha una importanza speciale per il 
legato degli alimenti. Cioè quando ad un maschio sono 
stati lasciati in legato gli alimenti sino a tanto che 
abbia raggiunta la pubertà ( usque ad pubertatem ) , 
debbono questi prestarsi al medesimo finché non abbia 
compito 18 atini. Ved. L. 14, §. 1, h. de cdimentis et 
legai. — Nel medesimo passo che contiene questa dispo- 
sizione si dice , che una ragazza onorata di un legato 
simile può pretendere gli alimenti sino a 14 anni. Que- 
sto ha dato occasione ai moderni di estendere ad am- 
bedue i sessi la nozione della piena imhertas e di dire: 
la piena pubertà incomincia pei maschi col 18.® anno 
compito, per le femmine col compito anno 14.^ — Nel 
testo però (lo ripeto) la espressione plmia pt^òerias non 
trovasi mai adoprata per le femmine. 

§. 28. 

pp. Età maggiore o maggiorennità (i). 

Due specie di maggiorenni riconosce il diritto ro- 
mano; — maggiorenni che tali sono difatto; — poi mag- 
giorenni , che vengono riguardati per tali senza che 
veramente lo siano. Diciamo innanzi tutto dei primi, 

A questa classe appartengono tutti coloro, che han 
già compito 25 anni: — il testo li chiama ora majores 
XXV annis , ora majores senz' altro aggiunto. La età 
in che si trovano costituiti viene ella stessa designata 
coi nomi di major aetas, — legiiima, — integra j — pletia, 

(*J Cod. n, 45. De bis qui veniam aetatis impetraverunt. 
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cbe corrispondono al nostro di maggìorennità. Anche la 
espressione perfecta aetas qnasi volendo dire V età che 
ormai non lascia sperare ulteriore incremento di orga- 
nico sviluppo di forze sia fisiche sia psicologiche si 
trova il più delle volte usata a significare la maggio- 
rennità, però non sempre. Talvolta è spesa a significare 
la pubertà, senza rapporto colla maggiore età. 

In generale la età piii o meno avanzata delle per- 
sone già divenute maggiorenni non costituisce differenza 
alcuna tra loro, né per rispetto alla capacità di agire 
giuridicamente. S'incontra senza dubbio alcun che per 
cui certi anni piii avanzati della vita acquistano un giu- 
ridico significato. Cosi, per esempio, la capacità di arro- 
gare è subordinata alla condizione di 60 anni compiti. 
— Inoltre una età di sopra 70 anni autorizza a ricusare 
una tutela già deferita. E ciò basti dei maggiorenni 
effettivamente tali. 

10 scendo a dire in secondo luogo di coloro, che per 
ragione degli anni sono tuttora minorenDi, ciò nonostante 
però considerati giuridicamente valgono per maggiorenni. 
È questo il caso di quei minorenni che hanno ottenuto 
dal Principe una dichiarazione di maggiorennità, o di- 
spensa di età (venia aetcUis): — infatti le espressioni con 
cui costoro vengono designati nel Gius Romano sono, 
hi qui veniam aetatis impetraverunt 

11 minorenne che chiede una tale dispensa, per valere 
come maggiorenne, deve prima di tutto essere in grado 
di rendere un conto soddisfacente in ordine al proprio 
carattere ed alla propria condotta di uomo avvistato e 
savio (pater famìlias frugi). Bisogna inoltre, se maschio, 
ch'egli abbia compito 20 anni almeno, — se femmina 
18, L. 2, pr. e §. 1, Cod. h. t. L'effetto giuridico della 
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venia aetatis consiste in questo : colui che Tha impetrata 
vieu trattato in generale, per ciò che concerne i suoi 
interessi, alla pari di un maggiorenne, il perchè egli 
non può poi avanzare la pretensione di essere restituito 
in intero pel capo della minorità in ordine ad atti e 
fatti posteriori alla ottenuta venia siccome è disposto 
in un modo esplicito alla L. 1, Cod. eod, — Un secondo 
effetto della venia impetrata naturalmente si è che cessi 
ancora la curatela alla quale esso era finora sottoposto 
per causa della minore età 

Questa è la regola generale circa gli effetti giuridici 
della venia aetatis; — cotesta regola soffre però una ec- 
cezione nei due seguenti rapporti: 

1) Quando si tratta di alienare o di oppignorare 
beni stabili^ anche il minore che ha ohtenuto la venia 
della età deve chiedere V approvazione del Magistrato 
secondo che dispongono la L. 2, §. 1 in fin., Cod. h. 
t. ec, e la L. 3, Cod. eod. cit. e recitata superiormente. 

2) Qualora in un contratto, o donazione o dispo- 
sizione di ultima volontà sia dedotta in condizione o 
posta come termine finale (dies ad quem) la età mag- 
giore, — per lo adempimento di tale condizione si ri- 
chiede la vera ed effettiva maggiorità; né basta, che la 
persona a cui tal condizione è imposta abbia impetrato 
la venia della età. Esempio preso dal testo di un fede- 
commesso ordinato in favore di alcuno, da avere effetto 
quando sarà maggiorenne. 

Altro esempio. Posto che a titolo di donazione o 
di legato sia stato costituito a favore di alcuno il di- 
ritto di usufrutto « sino a tanto che divenga maggio^ 
renne i^ la ottenuta venia della età non fa cessare il suo 
diritto^ ma questo dura sino a che non compisce 25 anni. 
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Normale in proposito di questa seconda eccezione è la 
L. 4, Cod. h. t. ec, Costitazione di Giustiniano (dei 24 
marzo 530), che dice: e Si quis aliquid dari yel fieri 
Toluerit, et legitimae aetatis feccrit mentionem, vel sic 
absojute dixerit « perfectae aetatia », — illam tantum- 
modo aetatem intellectuoi esse videri volumus, quae ex 
yiginti quinque annorum curriculis completur, non quae 
ab imperiali beneficio snppletur. Et praecipue quidem in 
substitutionibus hoc intelligi sancimns; nibilomìnns auteni 
et in àliis^ nisi specialiter quisquam addiderit et Tenia 
aetatis velie aliquid procedere». 

Scendiamo adesso a parlare delle malìthe quali stati 
o modificazioni innormali delle persone fisiche. 

§. 29. 

aa) Malattie del corpo. 

In ordine alla sanità del corpo il diritto romano 
contrappone ai sani, non solamente i veri malati (qui 
morbo laborant), sì bene ancora i valetudinari o infer- 
micci, affetti cioè da un vizio abituale che ne rende la 
salate malferma ed imperfetta (debiles). Esso fa inoltre 
una distinzione tra mcdattia (morbus), cioè attuale ^ 
temporaria infermità e vieio^ una organica e non gua- 
ribile: «Verum est (così Modestino alla L. 101, §. 2, 
ff. de V. signif.)morbum esse temporalem corporis imbe- 
cillitatem, vitium vero perpetuum corporis impedimentum 
veluti si talum excussit; nam et Itiscus utique vitiosus 
est ». « luscus qui altero oculo orbatus est %. 

Siccome tra i vizi o malattie del corpo figurano in 
primo luogo quelle che hanno rapporto colla potenza 
generativa, diciamone subito qualche cosa. 
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Nello speciale puuto di vista della incapacità di na 
maschio air accoppiamento sessuale troviamo nelle sor- 
genti adoprate le seguenti deaominazioni .* — spadones , 
— castrati y — thlibiae^ — thlasiae, — La prima di co- 
teste espressioni ha un significato largo e un significata 
stretto. Colla denominazione spadones in senso lato ven- 
gono designati tutti coloro , i quali sono incapaci alla 
generazione per causa di una fisica iraperfezioue negli 
organi genitali. lu senso stretto però si chiamano spa- 
dones soltanto quelli la condizione difettosa dei quali si 
riguarda come sanabile. Quelli che mancano degli orgaui 
sessuali , e sono per ciò insanabili si chiamano ora ca- 
stratiy ora thlibiae^ ovvero thlasiae. Castrati allorquando 
quella mancanza è il risultato di una operazione chirur- 
gica; — tJdibiae o thlasiae quando è Tefifetto di uà 
qualche altro avvenioaento. Son da vedere su questo puu- 
to la L. 39, §. 1. ff. de jur. dot. e Theophil. ad §. 9. 
Inst. de adopL Si legge nel primo di cotesti tre passi, 
frammento di Ulpiano: « Spadonum generalis appellatio 
est; quo nomine tam hi qui natura spadones sunt; item 
thlibiae, thlasiae, sed et si quod aliud genus spadonum 
est conti nentur ». E nel secondo frammento dello stesso 
Giureconsulto: < Si spadoni mulier nupserit, distinguen- 
dum arbitror, castratus fuerit nec ne, ut in castrato di- 
cam dotem non esse, in eo qui castratus non est, quia 
est matrimonium, et dotem et dotis exactionem esse >. 

Ciò premesso ora si domanda qual differenza passa 
giuridicamente parlando tra malati, valetudinari e saui. 

Distinguiamo anzi tutto la capacità giuridica dalla 
capacità di agire giuridicamente. 

In ordine alla prima non v' ha per vero dire passo 
veruno nel testo, in cui lo stato di malattia corporale 
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o di salute mal ferma ci si presentino come un ostacolo 
giaridico al possesso di una intera personalità, ossia 
della pnra capacità di figurare come subietto di qualsi- 
voglia cinle diritto o prerogativa. Ma. non per questo 
è men vero che, in ordine alla seconda, alcuno può per 
cotesto cause rimanere di fatto incapace a certi atti 
giuridici od a certe funzioni, ed avere conseguentemente 
manomessa la sua personalità. Così, per esempio, il ca- 
strato altrimenti malato insanabilmente negli organi 
generativi è incapace a contrarre matrimonio. Non po- 
tendo contrarre matrimonio non può avere ne manus 
maritale, né diritti dotali , né patria potestà. Non patria 
potestà acquistata per generazione, perocché questa in 
ipotesi gli é impossibile;— non patria potestà acquistata 
per adozione, dappoiché questo modo di acquistarla ha 
per base la finzione che lo adottante abbia generato lo 
adottato, la quale si rende impossibile per il castrato, 
ammenoché la castrazione non sia accaduta dopo l'ado- 
zione. Anzi qualora la insanabile malattia degli organi 
generativi sia congenita, cioè esista sin dalla nascita, il 
malato sarà incapace assolutamente della patria potestà, 
perehé non gli é possibile acquistarla neppure per le- 
gittimazione, siccome quella, che presuppone pur sempre 
la generazione, e questa gli é impossibile. 

Dalle receptae sententiae di Paolo (Kb. Ili, lit. 5, 
§. 2) si rileva come tra i romani Giureconsulti fu du- 
bitato se i castrati, siccome quelli che non possono mai 
divenire capaci a generare ^ dovessero considerarsi come 
perpetuamente impnberi, ed in conseguenza perpetua- 
mente incapaci a far testamento, ovvero dovessero pari- 
ficarsi ai puberi giunti che fossero alla età legale delia- 
pubertà. Ma Giustiniano tolse ogni dubbio parificando 
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li, all'eff'Hto di potere testare cou uua sua costituzione 
che figura uel Cod. come L. 5 , tit. qui testam, facere 
possunL 

Così parimente la sordìzia, la mutolezza, la cecità, 
se direttamente uou dimiauiscoao la capacità giuridica, 
ossia la personalità, manomettono però la capacità dì 
agire in quanto sono impedimenti allo esercizio dello 
ufficio di giudice, delle funzioni di avvocato (siccome 
dichiarano la L. 12, §. 2 ff. de jud. framm. di P[\olo, 
e la L. 1, §§. 3, 4, ff. de postulando, framm. di Ulpiano) 
ed alla gestione di una tutela. — Inoltre: le citate in- 
fermità possono rondare alcuno piii o meno incapace 
anche a fare da testimone, segnatamente nei testamenti 
siccome è detto nel §. 6, lustit. de test, ordiu. Di più: 
un muta che non sa scrivere è incapace di fare egli 
stesso testamento, sul che normale è la L. 10 in fin. 
Cod. qui testiim. facere poss. E ciò basti circa le ma- 
lattie dei corpo in quanto influiscono restrittivamente 
sulla capacità di agire giuridicamente. 

Non sempre però cottsta influenza restrittiva delle 
malattie corporali ridonda a carico delle persone fisiche 
che ne souo afflitte. Per contrario noi troviamo nelle 
Leggi alcune disposizioni che manifestano una singolare 
sollecitudine pr?r le persene fisiche tribolate da infermità. 
Così a colui che soffre di una malattia cronica non in- 
differente è permesso esimersi dallo assumere una tutela 
a lui deferita, ed anche deporre una tutela già assunta. 
A questo luogo appartiene pure V altro principio , che 
a chiunque per malattia, o per comunque altrimenti 
manomessa sanità di corpo è messo fuori di stato di 
amministrare i suoi propri interessi, vien dato un cura- 
tore come vedremo altrove. Finalmente egli è pure da 
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noverare in questa categoria di benefizi , piuttosto che 
di aggravi , la forma del tutto singolare prescritta ai 
testamenti dei ciechi, dappoiché quella prescrizione mira 
unicamente a guarentire il cieco da frodi e falsificazioni 
in ordine alla sua ultima Yolontà: L. 8, Ood. qui te- 
slam, facete poss. 

Tutto ciò mostra insomma, che lo spirito delle Leggi 
romane nello attribuire a certe malattie o vizi del corpo 
una virtù limitativa della capacità di agire non è vera- 
mente quello di aggravare la condizione delle persone 
soggette ad esse, ciò che sarebbe assurdo ed iniquo. Lo 
intendimento delle Leggi è piuttosto quello di eliminare 
ogni incertezza relativamente ai rapporti di gius, a co- 
stituire i quali gli atti giuridici del malato potessero 
essere preordinati. 

^ §. 30. 

p^ Malattìe dello spirito.. 

In questo punto di vista le persone fisiche si distin- 
guono in homines sanae mentis ed in quelli che in senso 
lato si chiamano dementes o mente capti. E dico in setiso 
lato poiché sotto cotesta denonimazione sono da intendere 
tutti quelli che si trovano in una condizione difettosa 
relat[vamente alle loro superiori qualità conoscitive. Che 
le parole demetis e mentecaptus in cotesto piii largo si- 
gnificato comprendano ancora i furiosi emerge da varj 
luoghi del testo, che sono la L. 7, §• 1, ff. de curat. 
furioso , la L. 14 , ff. de off. praesid. e la costituzione 
di Giustiniano sulla così detta sostituzione esemplare o 
quasi pupillare, che figura nel codice come L. 9, alTit. 
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de impiiberum et al, mbstU,^ riportata nel §. 1, Inst. de 
pupilL sub. 

I dementi nel senso lato che abbiamo definito dif- 
feriscono però tra loro, e si distinguono, legalmente 
parlando, nelle specie seguenti. 

1) Furiosi., ossia pazzi o matti. Sotto questa de- 
nominazione s' intendono quegF infelici che sono afflitti 
da un totale sconvolgimento delle loro facoltà intellet- 
tive, ne fanno un uso storto in quanto la mente loro 
è predominata da una idea fissa: nel quale ultimo caso 
prendono il nome speciale di monomaniaci* Il turbamento 
intellettuale di costoro può andar congiunto con moti ed 
atti esteriori incomposti impetuosi e violenti, ed allora 
la loro. malattia psicologica ha nome di furore o pazsia 
furiosa; ma tale circostanza non è un carattere essen- 
ziale della pazzìa. 

In generale la pazzia propriamente detta (a diffe- 
renza della demenza in senso stretto , dell' idiotissimo , 
della ebetudine o melensaggine) si riguarda come sana- 
bile. Essa ammette pure una intermittenza , ossia dei 
momenti nei quali il pazzo riacquista V uso normale 
delle facoltà mentali , e che si chiamano tecnicamente 
lucidi intervalli. Di qui la differenza accennata in varj 
luoghi del testo, per esempio nella L. 6, Cod. de curat, 
furioso — nella L. 22, §. 7, ff. sol. matrim. ec. e nella 
L. 14, ff. de off. praesid. tra continuus furor (pazzia con- 
tinua) e furor, qui intervalla habet (pazzia intermittente). 
2) Da questi si distinguono, come accennai testé, 
i demenieSy i mentecapti nel senso piii stretto e proprio 
di co testa parola, che sogliamo chiamare ancora eb^i , 
imbecilli, idioti. 

In questi la malattia intellettuale consiste, non tanto 
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in uuo sconvolgimento totale, od uso storto delle facoltà 
conoscitive, quanto piuttosto in una eccessiva debolezza 
delle medesime , che confina colla loro mancanza. — Il 
contrapposto di furor e demenùia trovasi messo in rilievo 
nella L. 8, § 1 flf. de tut. et curat. furios. — come del 
pari il contrapposto di furiosi e mentecatti viene messo 
in rilievo nei §§. 3, 4, delle istituzioni* tit. de curat. e 
nella L. 26, God. de nuptiis. Nel quale ultimo passo de* 
mens e mentecaptus sono espressioni usate come sinonimi 
in contrapposto di furiosus. . . Del resto cotesta debolezza 
o quasi mancanza di facoltà conoscitive riguardasi in 
generale come insanabile. Di più: — Essa, a differenza 
della pazzia, non suole ammettere intermittenza. 

Spiegata la differenza tra gli homines sanae m&ìxtes 
e quelli che non lo sono , or ai domanda quale signifi- 
cato o valore giuridico abbia cotesta differenza. Si rife- 
risce forse alla capacità giuridica? No 

Colui che do venta pazzo o demente conserva i diritti 
ch^ esso aveva precedentemente^ siccome durano del pari 
le obbligazioni ch'esso aveva precedentemente contratte. 
Anzi, esso può acquistare ancora nuovi diritti e rimanere 
vincolato da nuove obbligazioni, in quanto i primi o le se- 
conde nascano da fatti che non esigono un atto di volontà 
da sua parte. Sono da vedere in proposito la L. 20, ff. de 
stat. hom., — la L. 16, §. 2 ff. dS'ritu nupt, la L. 16, 
§. 1, ff. qui test, facere poss.j e la L. 7, §. 4, ff. de 
fiJejuss. Il eh. Thibaut nella edizione settima del suo 
Corso di Pandette (§• 212) negò alle persone affette 
d'alienazione mentale la capacità giuridica. Ma questo 
è assolutamente un errore! Un errore nato dal confon- 
dere la capacità giuridica colla capacità di agire, di 
cui la conseguenza sarebbe la negazione assoluta della 
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personalità agli esseri umani privi del bene dello intel- 
letto e la loro degradazione alla condizione di cose. Del 
che nulla più assurdo! Io dico dunque: gli uomini ma- 
lati di mente sono giuridicamente capaci , cioè persone 
alla pari degli uomini di sana meat<*. I citati passi del 
testo ne forniscono chiarissima prova! 

Non v' hi dubbio però, che il malato è incapace di 
una volontà determinata o determinabile dalla ragione 
e per conseguenza incapace di porre in essere atti giu- 
ridici. La massima viene dal testo espressa così: «/ip- 
nosi nulla voluntas est », 

Dal che conseguita poi per necessaria conseguenza, 
che i malati di spirito sono incapaci di esercitare uffi- 
ci funzioni pubbliche , segnatamente quelle di giudi- 
ce, siccome è dichiarato esplicitamente alla L. 12, §. 2, de 
jiich^ e quella della gestione di una tutela. 

2) Le dichiarazioni di volontà che i matti o de- 
menti emettono in ordine ai loro affari e interessi non 
hanno effetto di sorta ed è Giustiniano medesimo che 
ce lo insegna nel §. 8, Inst. de inutil. stipulat.: e Fu- 
riosus nullum uegotium gerere potest, quia non intel- 
ligit quid agit ». Indi è che pazzi e dementi non possono 
concludere veruu contratto, — non contrarre matrimo- 
nio, non far testamento né codicilli ( siccome è detto al 
§. 1. Inst. quib. noli est permis. facere testam.) — e 
neppure adire una eredità, secondo che dispone la L. 
03, ff'. de acq, vel omitL hered. ivi: « Furiosus acquirere 
sibi commodum hereditatis ex testamento non potest, 
uisi si necessarius patri aut domino heres existat. Per 
alium autem acquiri ei potest, velati per servum, vel 
euui, quem in potestato habet », 

3) In quanto ad azioni illecite e proibite, com- 
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messe dai pazzi o dementi, cessa ogni e qaaluuque im* 
putazione e per conseguenza ogni penalità. La massima, 
fondata sui piìi ovWi principj di naturale giustizia, è 
poi confermata ancora dal Giure positivo e segnatamente 
dalla L. 12, ff. ad L. Corti, de sicar. e dalla L. 9, §. 2, 
S. de L. Pompeja de parricid. 

Tutte queste proposizioni altro non sono che corol- 
lari del principio, che il pazzo ed il demente sono in- 
capaci di una volontà determinata dalla ragione, e che 
conseguentemente la pazzia e la demenza sono un osta- 
colo alla razionale valutazione degli atti umani segnata- 
mente giuridici. 

Ora su cotesto principio si fonda: 

4) la incapacità dei malati di spirito a rendere 
testimonianza e segnatamente nei testamenti, L. 20, §. 
4. fif. qui test, facere. 

Quella mancanza di una volontà determinata dalla 
ragione, onde patiscono i pazzi, costituisce inoltre il 
motivo, per cui li dementi e pazzi vengono sottoposti 
ad una curatela. — S'intende del resto, che i pazzi nei 
lucidi intervalli, oltre la piena capacità giuridica della 
quale non mancano mai, godono ancora della piena ca- 
pacità di agire giuridicamente. Per conseguenza gli atti 
posti in essere dai pa^zi nei lucidi intervalli, in teoria 
cdfnenOj hanno il valore medesimo ed i medesimi effetti 
^undici degli atti posti in essere dagli uomini di sana 
mente, secondo che stabilisce l'Imperatore Giustiniano 
nella L. 6 , Cod. de curat furiosi vd prodigi , e nel 
§. 1 , Inst. quib. non est permiss. fac. test. — Nel 
primo di cotesti due passi, che è una delle L Decisioni 
così si esprime il Legislatore: e Antiquitas disputabat 
utrnmne in mediis furoris intervallis permaneat eis cu- 
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raturis iutcrcessio, an furore quiescente finita, iterutn 

morbo adveniente redintegretur. Nos sancimua 

curatoris creationent^ non esse finiendam..,. sed per in- 
tervalla quae perfectissima sunt, nihil curatorem agere, 
sed ipsum posse furiosum , dum sapit , et hereditatem 
adire et omnia alia facere, quae sanis honiinibus com- 
petunt ». E nel secondo così : « Furiosi autem si per 
id terapus feceriut testamentura, quo furore eorum in- 
termissus est, jure testati esse videntur », 

Io dissi in teoria , perocché in pratica possono in- 
sorgere molte e sottili questioni circa al determinare se 
un pazzo che agisce e parla in modo da far credere che 
trovisi in un lucido intervallo, veramente sia compos sui. 
Il risolvere tali questioni dee rilasciarsi al prudente ar- 
bitrio del Giudice. 

La medesima osservazione vale a fortiori per quella spe- 
cie di chiamati matti che abbiamo sopra chiamati mmio- 
maniaci* Imperocché arcane ed impenetrabili sono le leggi 
e le vie dell' associazione delle idee, così che tal volta 
una idea con rapidissima transizione segreta risveglia 
un' altra la più disparata. Ve lo dimostri il seguente 
fatto del celebre Locke. Cotesto filosofo si trovava una 
volta in una conversazione dove, tra le altre cose, cadde 
il discorso sopra Oliviero Cromwel il famoso Protago- 
nista della rivoluzione inglese , pe' cui maneggi il suo 
Re r infelice Carlo I ebbe mozzo il capo sotto la scure 
del carnefice. A un tratto Locke, il quale s' era tenuto 
sempre in silenzio , scappò fuori domandando quanto 
valesse il danaro romano ragguagliato colla moneta in- 
glese del tempo. La domanda sorprese tutti gli astanti, 
che incominciarono a proverbiarlo sulle sue filoHofiche 
distrazioni. Egli però dimostrò, come la sua domanda 
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non aveva nulla di strano e che aveva rapporto stretto 
col tema della conservazione, perchè il nome di Gromwel 
gli avea risvegliato la idea di un insigne traditore, que- 
sta lo aveva portato a pensare a Giuda che vendè il 
suo divino Maestro per 20 danari, e fatto nascere la 
curiosità di sapere a quanto equivalesse cotesta somma 
nella moneta del suo paese, — Ciò posto, pigliamo in 
esempio il celebre pazzo d* Atene! Non so quale storico 
antico, ma mi pare Erodoto, narra come in Atene fu 
un uomo predominato dalla idea fissa che tutte le )iavi 
ch'entravano nel Pireo gli appartenessero insieme col 
loro carico: in tutto il resto era di mente sana. Fingete 
che un simile monomaniaco rinasca oggidì in qualche 
città marittima. Costui si presenta ad un proprietario 
di stabili e conclude con esso Taffitto per certo tempo 
di vasti magazzini senza punto accennare V uso che 
intende farne. 

TI diritto romano parifica ai matti anche i prodighi, 
cioè coloro che sono stati giudicialmente dichiarati dis- 
sipatori, scialacquatori dei capitali di produzione, ed ai 
quali, in conformità di cotesta dichiarazione, è stata 
tolta r amministrazione del proprio patrimonio. 

Del prodigo interdetto si dice nelle sorgenti nostre 
che esso, alla pari del matto^ non ha volontà; e Infantis 
et furiosi vel prodigi nulla voluntas est >. 

Cotesta regola , intesa alla lettera , porterebbe che 
i prodighi manchino affatto della capacità di agire 
giuridicamente. Ma non è vero! Essa non vuole es- 
sere intesa alla lettera, giacche la proposizione non 
vale quando si tratta di atti giuridici o dichiarara- 
zioni di volontà preordinate allo acquisto di un diritto 
o di un complesso di diritti senza dispendio di quelli 

S. 15 
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che già si hanno; — di atti insomma tendenti al puro 
e netto miglioramento della propria condizione econo- 
mica, qnale sarebbe per esempio T accettazione di nna 
donazione, il prendere possesso e T adizione di nn^ ere- 
dità. Che vaol dire: atti giuridici di cotesto genere, che 
r infante ed il pazzo non possono fare, pnò emetterli 
anche il prodigo, come c^insegna il testo alla L. 7, §. 1, 
ff, de acq, vel omitt. hered. ivi : « Enm, cui lege bonis 
interdicitnr, heredem institntam posse adire hereditatem 
constat ». Conf. ancora la L. 6, ff. de V. obligat, ove 
Ulpiano e* insegna che il prodigo interdetto può stipa- 
lare, ma non promettere efficacemente, e molto meno 
alienare : < Is, cui bonis interdictum est, stipulando sibi 
acquirit, tradere vero non pò test nec promittendo obli- 

gari 

In altri sensi che in questo egli non può fare atti 
giuridici : — quindi non può concludere contratti, me- 
diante i quali, neir atto di divenire creditore, egli as- 
sumerebbe da un altro lato la veste di debitore, come t. 
grazia, la compra e vendita, la locazione e conduzione. 
E neppure può dare a mutuo, dappoiché, sebbene per 
cotesto contratto acquisti un credito puro senza mistura 
di debito, esso importa però un' alienazione (L. 6 , de 
V. 0.). Neppure egli può fare testamento , né interve- 
nire come testimone al testamento di un altro L. 18, 
pr. ff. qui test, facere poss. 
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b) Condizioni o stali giuridici 
delle persone fisiche. 

§. 31. 

a) LegittimHà dei natali (0- 

I. Nati legittimamente (legitime nati) sono coloro 
ì quali, sino dair istante in cui vengono alla lace del 
mondo, valgono come procreati da an conginngimento 
matrimoniale. Ora i nati da nn matrimonio nullo non 
8Ì possono chiamar legittimi^ per questo appunto, che 
la unione dei genitori non è matrimonio. Siffatto corol- 
lario, ch'emerge spontaneo dalla definizione, è confer- 
mato dal testo al §. 12, Inst. de kupt. (^), e dalla L. 3, 
Cod. sol. matrimou. , rescritto in origine di Antonino 
Caracalla ad una tale Ostilia , che aveva sposato un 
servo credendolo libero: e Si ignorans statum Erotis ut 
liberum duxisti et dotem dedisti, isque postea servus est 
judicatus , dotem ex peculio recipies, et si quid prae- 
terea eum tibi debuisse apparuerit. Filli autem tui, ut 
ex libera nati, incerto tamen patre, spurii ingenui intel- 
liguntur >. 



(*) Cod. V, 27. De nator. liberis. 

(') « Si adversas ea quae diximas aliqai coiierint, oec vir oec nxor , 
nec Duptiae, nec matrimoniain , oec dos intelligitur . Itaqae ii, qui ex eo 
coita nascuntar, in potestate patria non sant: sed tales sant, quantum ad 
patrìam potestatem pertinet, qoales snnt ii, qnos mater Tulgo coucepit, 
nam nec hi patrem habere intelligontar cam his etiam pater ineertus 
est, nnde solent spurii appellari ». 
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Non basta ! Posto ancora che il matrimonio sia 
valido all'efifetto che i figli possano considerarsi come 
procreati nel medesimo, bisogna nataralmente eh* esso 
abbia avuto la sua esistenza dentro i confini di quello 
spazio di tempo che incomincia colla generazione e re- 
spetti vo concepimento e che si chiude col parto. Per 
contrario poi non si richiede neppure che il matrimo- 
nio sia esistito per tutto intero cotesto spazio. Ed è ra- 
zionale! altrimenti capite bene, che il nato da una vedova 
a cui morì il marito nei primi mesi della gravidanza 
dovrebbe ritenersi come illegittimo , ciò che sarebbe 
un* assurdità. 

Il diritto romano antico, sino ai tempi di Costan- 
tino, guardava unicamente , se il matrimonio esistesse 
no al momento della generazione e concezione, per 
decidere se la prole s' avesse a ritenere per legittima o 
no. Ma per diritto giustinianeo, in seguito della legit- 
timazione per susseguente matrimonio introdolta da 
Costantino, non è, generalmente parlando, necessario che 
air epoca della generazione il padre e la madre siano 
stati marito e moglie: — basta che all'epoca del parto 
sia stato celebrato fra i genitori un legittimo e vero 
matrimonio (justae nuptiae) secondo che si dichiara alla 
L. 11, Cod. h. t., costituzione edittale di Giustiniano 
in cui verso la fine si dice: « ....Et generaliter defini- 
mus, ut semper in hujusmodi quaestionibus, in quibas 
de statu liberorum est dubitati©, non conceptionis sed 
partus tempus inspiciatur .... ». Quindi se per esempio, 
un uomo feconda illegittimamente una donna, di poi la 
sposa nel terzo o quarto mese della gravidanza e muore 
due mesi dopo, la prole di cui si sgrava cotesta donna 
è legittima, benché tra la madre ed il padre non esi- 
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stesse matrimonio alPepoca del concepimento e non esista 
neppure all'epoca del parto, dappoiché un vero e legit- 
timo matrimonio è pure esistilo fra loro nel tempo medio 
tra coteste due epoche estreme. 

Il tempo della generazione e respettivo concepimento 
yien preso in considerazione soltanto allora quando è 
controverso , se colui che viene spacciato per padre, ve- 
ramente lo sia. Il diritto romano parte cioè dalla idea, 
che una prova vera e propria della paternità sia impos- 
sibile, ma riconosce per giusta ed incavillabile la presun- 
zione, che il padre della prole che nasce sia quegli con 
cui la madre era maritata alP epoca del possibile conce- 
pimento. Tal' è il significato della volgata massi ma : 
e Pater is est, quemnuptiae demonstrant » — procla- 
mata da Paolo alla L. 5, ff. de in jtis vacando in coe- 
renza alle parole di Ulpiano alla L. 6, ff. de his qui 
sui vel alieni jur. sunt^ dove si legge: « Filium.... de- 
finimus, qui ex viro et uxore ejus nascitur ». 

Ora poi se ci si domanda, qual sia il tempo del 
possibile concepimento, ecco la risposta che dobbiamo 
dare: — Si ritiene che un feto vitale^ cioè capace di 
seguitare a vivere da se per sufficiente sviluppo del suo 
organismo, venga sempre in luce tra il 182^ giorno dopo 
il concepimento ed il termine del decimo mese, ossia 
che vuol dire lo stesso, del trecentesimo giorno. In 
quanto al primo di cotesti due termini rimando a quanto 
fu detto nel §. 22. parlando della vitalità quale asserto 
postulato od estremo della personalità delle persone 
fisiche, quando citavamo come allegata male a propo- 
sito in appoggio di quella tesi la L. 12 , ff. de status 
hom. frammento di Paolo , che dice: « Septimo mense 
nasci perfectum partum, jam (ormai) receptum est pro- 



Digitized by 



Goo^z 



/^fT^ry^V- ■ 



.^ 230 — 
pter auctoritatem doctissimi viri Hippocratis ; et ideo 
credeudum est, eam qui ex justis nuptiis septimo mense 
natus est, legitituam filium esse ». 

In quanto poi a) secondo di qaei dae termini , mi 
appello alla L. 3, §. 11, ff. de suis etlegit. ec. « Post, X 
menses mortis (se. mariti) nàtns non admittitar ad le- 
gitimam heredilatem > che vuol dire dunque argomen- 
tando a contrario e intra decem menses natus admit- 
titur », — cioè sarà riguardato come legittimo. Mi ap- 
pello parimente alla L. 29 , pr. ff. de lib. et postum, 
ed alla alla L. 4, Cod. de post, hered. 

Coerentemente a ciò neirapplicazione della massima 
€ Pater est quem naptiae demonatrant » , si procede nel 
modo seguente. In primo luogo si computa il momento, 
che precede di 182 giorni alla nascita della creatura , 
poi quello che la precede di 300 giorni ossia di iO mesi 
lunari; lo spazio interposto fra cotesti due termini vale 
come quello del possibile concepimento. Sicché quegli , 
che durante cotesto spazio di tempo è stato, anche per 
poche settimane o giorni, marito della madre, vien ri- 
guardato come jìCidre della creatura, che per necessaria 
conseguenza ritiensi come nata legittima. Dilucidiamo 
la cosa con un esempio. Dato che un figlio sia nato il 
28 Ottobre. Se noi rimontiamo primieramente 182 giorni 
indietro, noi ci troviamo al 29 aprile; — se poi noi rimon- 
tiamo di 10 mesi lunari, ossia di 300 giorni indietro, 
noi ci troviamo al dì primo di Gennajo! Or bene: po- 
sto che la madre deir infante sia stata maritata, anche 
per poche settimane, tra il primo di gennaio ed il 29 
d' aprile , Tiufaute da lei partorito si ritiene per gene- 
rato dair uomo che fu suo marito in cotesto frattempo 
e viene trattato in conseguenza come legittima prole. 
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Del resto molti son d' opiaione che non ci si debba 
limitare alla computazione del tempo, ma sì prendere 
ancora in considerazione la qualità , o dirò meglio la 
costituzione della creatura. Non potersi quindi , secon- 
do cotesta opinione, considerare come legitime natm 
un bambino perfettamente sviluppato e secondo il pa- 
rere dei medici portato per 9 interi mesi , il quale sia 
stato partorito in principio del settimo mese dalla cele- 
brazione del matrimonio , quantunque volte il marito 
nega il concubito precedente colla madre. Parimente . 
non essere da ritenere per legittimo un bambino che 
secondo il parere dei medici è immaturo allorquando 
esso venga in luce nel decimo mese dopo lo scioglimento 
del matrimonio. A questa opinione aderisce, tra gli al- 
tri, il Gliìck n pag. 103 seg. Ella si trova poi seguita 
dallo Struben, Meditazioni giuridiche n.® 72 della edi- 
zione di Spangenberg; — parimente da Hofacker, Princi- 
pia juris civilis, I, §. 544. — Le leggi però non dicono 
niente su questo punto. E per verità una disposizione 
generalissima e rìcisa la quale imponga di tenersi una 
volta per sempre solamente a certe epoche ed al presup- 
posto in generale della vitalità della creatura, sembra 
qui il partito migliore. Certamente che la prova della 
paternità desunta dalla regola, e Pater est quem nu- 
ptiae damonstrant » non è infallibile e conseguentemente 
neppure ineluttabile. Sol questo è vero, eh' ella jion può 
essere paralizzata altrimenti, che per mezzo di una prova 
evidentissima della impossibilità^ come sarebbe quella del- 
Tassenza del marito dal paese; di una malattia, che rese il 
marito stesso inabile alla generazione, secondo ch'esem- 
plifica nipiano alla già citata L. 6, ff. de his qui sui 
vel alieni. , ove dopo le parole già riportate superior- 
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mente : « Pilium eum defiairaus, qui ex viro et uxore 
ejus nascitur » soggiunge: — e Sed si fiogamus abfuisse 
maritum, verbigratia per decennium, reversum aaniculum 
inveuisse iu domo sua, placet nobìs Julìani cententU, 
hunc non esse mariti filium. Non tamen ferendum Ju- 
lianus aii , eum , qui cum uxore sua assidue moratus , 
nolit filium agnoscere quasi non suum. Sed mihi videtur 
quod et Scaevola probat, si constat maritum aliquandiu 
eum uxore concubuisse, iufirmitate interveniente vel alia 
càusa, vel si ea valetudine fuit paterfamilias , ut gene- 
rare non posset, hunc, qui in domo natus est, licet vicinis 
scientibus, filium non esse ». 

Ma Giuliano soggiunge non doversi tollerare, — dar 
retta a quel marito, che avendo dimorato costg.utemente 
colla moglie, non voleaae riconoscere per suo il figlio 
partorito da cotesta donna. E questo a me non par 
giusto in modo assoluto .... 

Ma fingete che una moglie convivente col marito 
sfacciatamente asserisse che il figlio da lei partorito è 
concetto d'adulterio! Sarà legittimo anche cotesto figlio? 
Sì certamente! — La semplice asserzione della madre, 
che il bambino non è figlio di colui, col quale essa era 
maritata e conviveva all'epoca del concepimento, non 
basta a stabilire la controprova della illegittimità. 

E giustamente! Imperocché egli può essere indubitato, 
che la madre si è resa colpevole di adulterio, ma non 
conseguita però da questo, ch'ella sia rimasta gravida 
nel congresso adulterino, subito che, convivendo col 
marito, ebbe congressi carnali anche con lui. In tale 
incertezza sarebbe iniquo negare al figlio la qualità di 
legittimo. Sono da vedere in proposito la L. 29, §. 1, 
ff. de probat.^ e L. 11, §. 9, ff.adL^LJul. de adulL 
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Nella prima ci dice Scevola: e Mailer gravida repudiata, 
filiam enixa absente marito, ut spurium in actis professa 
est. Qoaesitum est an is in potestate patrh sit et matre 
intestata mortaa, jassu ejas hereditatem matrìs adire 
possit, nec obsit professio a matre irata facta? Respon- 
dit: veritatì locum superfore-». 

Nella seconda poi delle dne citate Leggi così Papi- 
piniano: < .... non utique crimen adulterio, quod mulieri 
obiicitur infanti praejudicat^ quum possit et illa adultera 
esse, et impubes defunctum patrem habuisse ». 

Un caso simile a quello che stiamo esaminando dette 
motivo, or sono circa 30 anni, ad uno strepitoso pro- 
cesso in B . . • . , circa la successione intestata del Duca 
S. ... C .... , di cui non riferisco i particolari per ri- 
guardo al decoro di persone viventi. 

Ciò che sin qui fu detto intorno alla legittimità dei 
natali costituisce la regola. Or ci restano da notare le 
seguenti modificazioni e limitazioni ch'ella subisce. 

La prima è questa: — si ritengono come legittima- 
mente nati anche i figli procreati da un matrimonio 
putativo. Sotto il qual nome, come dovete avere impa- 
rato nel corso d'Istituzioni canoniche, s'intende un ma- 
trimonio celebrato nelle debite forme, ma pur tuttavia 
nullo, a causa di un qualche impedimento dirimente 
ignorato dalle parti, o da una almeno di esse, per guisa 
che le parti medesime^ od una almeno, ritengano in 
tutta buona fede la loro unione per valido matrimonio. 
I figli procreati da congiunzione siffatta debbono, secondo 
il diritto canonico, riguardarsi come legittimi, secondo 
eh' è stabilito ai Capitoli 2, 11, 14, X, qui filii sint le- 
gitimi. — Non si può asserire lo stesso per diritto Giu- 
stinianeo. Anche nei fonti di esso trovasi a dir vero 
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uu pas30, uel quale i figli procreati Ja uu matrimonio 
putativo sou dichiarati legittimi, e questo passo è la 
L. 57, 1, ff. de ritu nupt^^ dove si tratta e decide il 
seguente caso. Uua giovinetta aveva sposato il proprio 
zio materno propostole dalla nonna. Avea convissuto con 
esso per 40 anni, nel qual tempo ne aveva avuti di- 
versi tìgli : « Divus Marcus et Lucius Imperatores 

Flaviae T^rtyllae ita rescripseruut: Movemar et tempo- 
poris diuturuitate, quo ignara juris in matrimonio avuu- 
culi tui fuisti, et quod ab avia tua collocata es, et nu- 
iuero iiberorum vestrorum. Idcircoque, cum haec ommia 
in unum coucurrant, coufirmamus statum Iiberorum ve- 
strorum in eo matrimonio quaesitorum, quod ante aunos 
quadraginta contractum e^t, perinde ac si legitime con- 
cepti fuissent ». 

Ma è facile il vedere, che il recitato passo non con- 
tiene la massima sopra enunziata iu tutta la sua gene- 
ralità; esso è piuttosto un rescritto di grazia che di 
giustizia, relativa ad un caso speciale singolarmente 
configurato per la concorrenza di più circostanze afifatto 
straordinarie (^). 

La seconda modificazione della nostra regola si fonda 

{}) Uii argumento in appoggio di questa opiuioue ce lo fornisce poi 
l'altro rescrìtto citato e recitato in principio di questo §. dico, il Rescritto 
di Caracalla a quella tal© Ostilìa, chu avea sposato uu serro (Eroto) cre- 
dendolo libero. 

E rargoniento rinforza ove sì rifletta, che Caracalla regnò pia dì mezzo 
secolo dopo Marco Aurelio e Lucio Vero. 8Ìccbè il Rescritto di cotesti Im- 
peratori a Flavia Tertilla era auteriore almeno di 50 anni a Caracalla, il 
quale uonostaute rispose uel modo che abbiam veduto a quella certa Ostilia. 
Segno evidente che il rescritto di Marco Aurelio ec. , si considerava coma 
una costituzione particolare, senza ciò Ostilia appoggiandosi a cotesta co- 
stituzione non avrebbe avuto bisogno d'iuterpellare l'Imperatore, né Tlm- 
peratore le avrebbe risposto come le rispose. 
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sulla Nov. 117, cap. 2, ove si contempla e decide il 
seguente caso. Alcano genera con donna lìbera, alla 
quale le leggi gli permettono di essere ammogliato^ un 
figlio od una figlia. Più tardi nel suo testamento, od 
in altro atto debitamente legalizzato, ovvero fiaalmente 
mediante una dichiarazione insinuata negli atti del Tri- 
bunale, nomina quella prole suo figlio o sua figlia, sen- 
z'aggiungere la qualifica di puramente naturale; — in 
cotesto caso siffatta dichiarazione è da valutare come 
una prova sufficiente, che la prole in questione jè pro- 
creata da quella unione, e che quella unione fu un le- 
gittimo matrimonio , benché non esistano prove della 
sua celebrazione. — Di più: — Posto che un uomo abbia 
generato più figli nel concorso delle circortanze sopra 
indicate, cioè colla medesima donna libera che poteva 
essere sua moglie e siasi espresso nel modo sopra de- 
scrìtto, relativamente ad uno soltanto, la dichiarazione 
deve giovare anche agli altri. 

Fin qui dei nati legittimi. Io passo adesso a discor- 
rere dei nati illegittimamente. La nozione di quest'ul- 
timi è prettamente negativa: cioè, nati illegittimamente 
son tutti quelli, i quali non possono subito al momento 
del loro nascere considerarsi come frutti di un congion- 
gi mento matrimoniale. Le espressioni generiche adoperate 
nel testo per significare tutti i nati illegittimamente 
sono: € vulgo concepti », — vulgo quaesiti ed ancora spu- 
rìi, quasi sioe patre nati, che vale a dire non aventi 
un padre certo e conosciuto: « Vulgo concepti dicuntur, 
qui patrem demonstrare non possunt, vel qui possuut 
quidem, sed eam habeut, quem habere non licet ». Così 
Modestino alla L. 23, ff. de statu homin. 

Il testo usa ancora, per significare la prole non le- 
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gittima, la espressione naturales liberi, ma questa ha 
un significato molto più circoscritto delle altre sopra 
notate. Imperocché sotto cotesta denominazione s'inten- 
dono solamente quei figli illegittimi, che alcuno ha pro- 
creati da una concubina, cioè da donna che non è moglie, 
è vero, ma pure convive abitualmente e quasi marital- 
mente con esso. — Debbo peraltro osservare, che cotesta 
medesima espressione si trova spessissimo usata in signi- 
ficato più largo e generalissimo, per esprimere cioè figli 
veramente tali per natura, cioè figli di sangue per con- 
trapposto a figli adottivi. 

Del resto egli è possibile, che figli nati illegittima- 
mente acquistino in seguito la qualità ed i diritti di 
figli legittimi, e questo in due maniere cioè: 

1) Per via di legittimazione, in virtù della quale 
vengono trattati come figli maritalmente procreati dai 
loro genitori; 

2) Coir essere adottati o dallo stesso loro padre 
naturale, — ovvero da un terzo: In virtù di che vengono 
ad essere considerati , come generati matrimonialmente 
dallo adottante. 

§. 32. 

II. Degli effetti giuridici di questa differenza. 

Segnalerò da prima colesti eflfetti in generale, riser- 
vandomi ad aggiungere in seguito alcune disposizioni 
speciali, che sono come eccezioni alla regola. 

Primo effetto. I figli legittimi seguono la condi- 
zione del padre , gP illegittimi per converso la condi- 
zione della madre, siccome c'insegna Celso alla L. 19, 
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ff. de stata hom. ibi: « Ciim legìtimae nnptiae factae 
snnt, patrem liberi sequnntar; volgo quaesittis matreni 
sequitur ». Ed Olpiano alla L. 24, S. eod. ibi: e Lex 
naturae haec est^ ut qui nascitur sine legitimo matri- 
mouio, matrem sequatur, uìsi lex specialis aliud iii- 
ducat ». 

Secondo il diritto antigiustiniaueo questa regola 
veniva applicata iu maniera, che in quanto al padre si 
aveva riguardo allo stato in cui si trovava all'epoca 
della procreazione, — in quanto alla madre si riguar- 
dava la condizione di lei all'epoca del parto. Di guisa 
che se per esempio il padre era servo all' epoca della 
generazione il figlio era illegittimo ancorché nel tempo 
della gravidanza cotesto servo divenisse libero e citta- 
dino romano e marito della donna da lui resa gravida. 
Viceversa , se la madre era serva all' epoca del conce- 
pimento e diveniva libera prima del parto, il figlio na- 
sceva, se non legittimo, almeno ingenuo: — insomma 
seguiva la condizione della madre all'epoca del parto. 
Giustiniano abolì questa differenza, ordinando, che tanto 
per il padre, quanto per la madre si debba star sempre 
all'epoca del parto, ammenoché non sia piii vantaggioso 
pel figlio guardare al tempo della generazione e del 
concepimento: Ved. L. 11, Cod. de ncUur. liber. già 
riferita nell' articolo precedente , nella quale dicevasi , 

< generaliter defini mus ut semper in 

hujusmodi quaestionibus, in quibus de statu liberorum 
est dubitatio, non conceptionis^ sed partus tempus in- 
spiciatur ». Quindi se per esempio il padre ha subito 
una diminuzione di capo massima o media dopo d'aver 
generato il figlio, e prima del parto, ciò non pregiudica 
al figlio, che nasce libero cittadino suijuris, come se 
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il padre fosse morfeo ed egli venisse partorito da una 
vedova. 

Secondo effetto, I figli legittimi possono sottostare 
alla patria potestà sin dal momento del loro nascere. 
E dico possono sottostare, uon dico sottostanno, dap- 
poiché i figli dei peregrini, comecché legittimi, non sot- 
tostanno alla patria potestà. Parimente i figli postumi 
di un padre di famiglia, che premuore al loro nasci- 
mento, sono legittimi, e uon sottostanno alla patria 
potestà di nissuno. Il di piiì su questo punto appar- 
tiene al diritto della famiglia (§. 718). I figli illegit- 
timi al contrario nascono sempre quali persone sui juris 
e solamente per via di legittimazione e di adozione 
possono essere ridotti sotto la patria potestà. 

Terzo effetto. Pei nati legittimi il padre è sempre 
giuridicamente certo. In conseguenza eglino stanno in vin- 
colo di cognazìoue giuridicamente valido a tutti gli effetti, 
tanto col padre e coi parenti di esso, quanto colla madre e 
coi parenti di lei, I nati illegittimi per contrario vengono 
per regola considerati, come giuridicamente privi di padre, 
siccome quelli ^qui patrem demonsirare non possuut, veL 
qui possuut quidem, sed eum habent, quem habere non li- 
cei », secondo le espressioni di Modestiuo nella sopra rife- 
rita L. 23, ff. de statu hominum. Conf.§. 12, \n%i,demiptiis 
e L. 3, Goà, sol. fnatrim.^ citata e recitata nell'articolo pre- 
cedente, cioè il rescritto di Caracalla a quella certa 
Ostilia. — Coerentemente a tal principio eglino stanno 
in rapporto di cognazione giuridicamente riconosciuto 
soltanto colla madre e coi parenti di lei. 

Quarto effetto. Intimamente connesso col precedente 
si è, che le massime stabilite nella Nov. 118 in ordine 
alla successione intestata fra i parenti ricevono applica- 
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zione pei nati legittimameate, sia che si tratti di paren- 
tela col padre, sia cbe si tratti di cognazione colla ma- 
dre. Per contrario cotesto massime non sono applicabili 
ai nati illegittimamente se non in rapporto colla madre. 
Quinto effètto. Finalmente i nati illegittimi sono 
dal giure comune riguardati come coperti di una certa 
macchia disonorante , e perciò dichiarati come irrego* 
lari dal diritto canonico. 

Ora scendendo dai generali ai particolari , ecco le 
disposizioni speciali, che io mi era riserbato di segna- 
lare a parte, e che siccome notai, costituiscono altret- 
tante eccezioni alla regola. 

Quello che è stato detto superiormente sotto i 
numeri 1, 2 e 4 intorno a nati legittimi; cioè: 
a) che seguono la condizione del padre; — 
h) che possono sottostare alla patria potestà; — 
e) che per essi il padre è giuridicamente certo, — 
non riceve , per diritto romano , applicazione a tutti i 
legittimi in generale , ma soltanto per quelli che sono 
procreati da un matrimonio romano , cioè legittimo di 
rimpetto alle disposizioni del giure positivo dei romani, 
di cui lo stabilire la nozione ed il valore giuridico ap- 
partiene al diritto di famiglia ( §. 666 ): oggi però nel 
diritto comune cotesta differenza tra matrimonio ro- 
mano (iustum matrimoni um, — matrimonium ex jure 
Quiritium) e matrimonoio non romano (matrimonium ex 
jore gentium) ha perduto ogni valore. Il cristianesimo, 
col proclamar sacramento il matrimonio, col formare, 
commesso ha fatto, almeno in potenza, di tutto il ge- 
nere umano una sola città , ha riconosciuto lo jus con' 
nubii in tutti gli uomini di qualunque nazione. Ed il 
gius comune ha riconosciuto per legittimo a tutti gli 
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effetti qualunque matrimonio contratto fra persone di 
stati diversi, purché celebrato secondo le forme prescritte 
dalla religione degli sposi. 

La massima stabilita sotto il n.^ 3 , — la massima 
cioè, che gli illegittimamente nati si considerano come 
Dou aventi padre, va soggetta alle seguenti eccezioni. 
1) In ordine M'incesto e nella dottrina degl'im- 
pedimentì matrimoniali per causa di cognazione e di 
affinità, che si riannoda a quella dell'incesto, anche 
pei nati d' illegittimo congiungimento si valuta il rap- 
porto di cognazione col padre e coi parenti del padre. 
2) Giustiniano colla Nov. 18, Cap. 5 e colla Nov. 
89, capp. 12, 13 ha introdotto un singolare diritto di 
successione intestata divergente dalle massime generali, 
tra il padre naturale e i figliuoli dal medesimo procreati 
nel concubinato. Cotesta recognizione del diritto alla 
successione intestata, per limitata che sia, involve e 
presuppone pur sempre una recognizione dei rapporti 
di paternità e filiazione anche fuori del matrimonio, e 
costituisce una eccezione alla nostra regola. 

Oggidì in alcuni paesi a cotesto gius singolare di 
successione si dà un'applicazione più estesa; cioè si at- 
tribuisce anche a quei figli illegìttimi che sono procreati 
di vaga venere e fuori del concubinato, semprechè siano 
in qualche modo riconosciuti dal padre. 

3) I figli possono pretendere di essere alimentati 
dal padre. Tal diritto presso i romani competè nei primi 
tempi soltanto ai figli legittimi; — nel diritto giustinia- 
neo esso è attribuito anche agli illegittimi procreati da 
concubina, ciò che costituisce una terza eccezione alla 
massima, che i figli illegìttimi si riguardano come uou 
aventi padre. 
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Dell'onore civile secondo il diritto romano (*). 

§. 33. 

introduzione.. 

Due sono gli aspetti o punti di vista nei quali la 
integrità della fama, ossia V onore civile ^ come i mo- 
ilorni Io chiamano, di uua persona fisica, è oggetto di 
giuridiche considerazioni. Primieramente in rapporto alla 
possibilità, ch'esso venga leso da altri per modo illecito. 
Siffatta Iasione costituisce un delitto privato, che si de- 
signa colla denominazione d* ingiuria nel senso stretto 
e proprio della parola, per cui Toffensore resta obbligato 
a dare una soddisfazione alP offeso. 

Il secondo aspetto o punto di vista in cui Tonore 
civile è preso in considerazione dalla scienza giuridica 
è questo, che esso costituisce un elemento integrante 
della personalità delle persone fisiche , il quale per di* 
sposto di legge, o in virtù di un giure consuetudinario, 
può cmdare perduto o restare ipso jure diminuito; ed in 
questo secondo aspetto si vuol trattarne qui in questa 
parte generale del diritto civile privato. 

I romani designano la nozione delP onore civile da 
cui prendono le mosse in questa dottrina colla espres- 
sione : < existimatio » , ma quanto alla nozione in sé 
stessa, essi non la concepiscono nella generalità in cui 
di sua natura potrebbe essere definita, sì bene la Iimi- 

(*) Dig. in, 2. De bis, qui notantar infamia 
Cod. II, 12. Ex quib. caus. infam. irrogatar 
— X, 67, D© infami bus 
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tano al presupposto della cittadinanza per gnisa, che 
non ammettono come possibile la questione d'onore 
civile, altro che per le persone che godono dello staifss 
eivitatis^ ossia che sono persone in faccia al giure civile 
romano. Essi intendono cioè sotto la espressione existi* 
matto la considerazione o rispetto, a cai può pretendere 
un cittadino romano, o in virtiì solo di cotesta sua 
qualità, ossivyero in virtù della condizione civile che 
gli appartiene, di patrizio puta, di nobile, cavaliere ec. 

Ora la existimatio^ come accennai poc'anzi^ può per 
diritto romano rimanere distrutta; ma ella paò ancora 
soffrire semplicemente una diminuzione. In quel primo 
caso i romani dicono existimatio consumitur; —r nel se- 
condo mmuitur existimatio, come rilevasi dalla L. 1, §. 1, 
ff. de extraord. cognitionib. del seguente tenore: e Exi- 
stimatio est dignitatis illesae status legibus ac raoribus 
comprobatus, qui ex delieto nostro, auctpritate legum, 
aut ininuitur aut consumitur ». — Risulta inoltre da 
cotesto passo, che sì la distruisione , come la diminu- 
zione della existimatio è sempre conseguenza di un de- 
litto commesso. 

La existimatio rimane distrutta mediante la perdite 
della civiiaSy sia che cotesta perdita includa^ sia che 
non includa la perdita della libertà; — che vuol dire in 
altre parole, tanto la massima ,' quanto la media dimi* 
suzione di capo importano distruzione della existimatio. 

In appoggio di questa proposizione si può allegare 
la L. 5, §. 3, ff. (26 extr. cognitionib.^ la quale ci ri- 
chiama ad alcune osservazioni esegetiche, senza le quali 
è impossibile afferrarne il vero significato. Cotesto passo 
quale si legge nei manoscritti e nelle edizioni a stampa 
dice così: « Consumitur vero (existimatio) quoties «la- 
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giM capitis minutio intervenit, id est cum libertas adi- 
mitur, vELUTi cum aqua et igni interdicitur, quod in 
persona deportatorum evenit, vel cum plebejus in opus 
metalli, vel in metallum datur >. Che viene a dire spie- 
gato letteralmente: il btwn nome, la fama illibata rimane 
distrutta tutte le volte che interviene una diminuzione 
6KAKDE di capo, cioè quando si perde la libertà, per esem- 
pio, quando s'infligge la interdizione dall'acqua e dal 
fuoco, lo che accade nella persona dei deportati, o. quando 
un plebeo vien condannato all'opera del metallo (lavo- 
razione del metallo già scavato) o al metallo (escavazione 
del metallo) ». — Secondo questa letterale spiegazione 
il passo in discorso presenta però varie difficoltà. La 
prima di esse sta nella espressione « magna capitis de- 
minutio », imperocché abbiam detto, quando esponevamo 
la fraseologia romana nel tema della capitis deminutio^ 
che magna capitis deminutio si adopra ordinariamente 
come sinonimo di maxima cap, dem. Ora se anche qai 
tal fosse il valore di quelle espressioni, come infatti pare 
che. sia, guardando alla spiegazione che il giureconsulto 
arreca di cotesta da lui chiamata magna cap. dem. di- 
cendo < id est cum libertas adimitur » , bisognerebbe 
dire: Non è più vero che anche la media e. dem.^ im- 
porti per gius romano consumazione della existimatio! 
Ma ricordatevi, o Signori, che in quella circostanza ab- 
biam detto ancora, che qualche volta magna cap. dem. 
▼iene dai romani adoprata come espressione significa- 
tiva ad un tempo della massima e della media^ in con- 
trapposto di minor capitis dem., che allora equivale a 
minima. Bisogna pertanto credere, che nel passo in 
discorso sia usata in cotesto senso. 

Si oppone è vero a questa interpretazione la spie^ 
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gazìone che, per maniera d* esempio, il giureconsulto dà 
nelle parole che seguono di cotesta da lui chiamata 
magata e. dem. Ma cotesto ostacolo sparisce colla eli- 
minazione della seconda difficoltà. 

La quale sta tutta in quella particola congiuntiva 
vélutiy che diviene inintelligibile in bocca di un romano 
giureconsulto. Imperocché la interdizione dell'acqua e 
del fuoco, sappiamo di certo che non portava seco la 
perdita dello status libettatis^ ma solamente quella dello 
status civUatis. 

Per eliminare questa seconda difficoltà bisogna ne- 
cessariamente ricorrere ad una leggierissima emenda- 
zione , leggendo « vel » invece di vduti. Così facendo 
rimane eliminata anche la precedente e lo intero passo 
doventa facile e piano, in quanto che viene a dire* 
« La existimatio rimane distrutta (consumitur) tutte le 
€ volte che interviene una grande diminuzione di capo 
« sia di primo sia di secondo grado, cioè quando si 
« perde la libertà (deminutio capitis di primo grado 
<i (maxima) oppure (vel in luogo di veluti) s'incorre 
« la interdizione dell' acqua e del fuoco, cioè quando si 
< perde la cittadinanza, diminuzione di capo del secondo 
« grado ossia media >. 

lu quanto alla semplice diminuzione della existima- 
tio , questa poteva presso i romani aver luogo in piii 
maniere. Così per esempio nei piii antichi tempi di Ro- 
ma, la relegazione^ la fustigazione (per i plebei) e la 
nota censoria importavano una siffatta diminuzione: 
« Minuitur existimatio (così la cit. L. 5 , §. 2 , ff. (2e 
extraord. cognita) — quoties, manente libertatc, circa 
statum dignitatis poena plectimur, — sicuti cum relega- 
tur quis, vel cum ordine movetur, vel cum plebejus cae- 
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ditnr, Tel in opus pnblionm datar vel cum in eam causiim 
qois incidit, qoae edicto perpetuo infamiae causa enei- 
meratur ». 

Fra tutte le maniere di diminuzione della existima- 
tiQ enumerate in questo frammento, quella che ha per 
noi il più d'interesse è l'ultima rammentata, cioè Vin- 
famia. Anzi ella è questa sola quella che il nostro gius 
comune prende in considerazione. 

Ora prima di tutto si domanda naturalmente, che 
cosa è r infamia? Stando alla vera e tecnica nozione 
significata da cotesta parola bisogna dire: la espres- 
sione infamia significa un certo disprezzo di una per- 
sona fisica legalmente riconosciuto, subordinatamente 
a certe condizioni, e nel presupposto concorso di certe 
circostanze, — accompagnato da certi svantaggi giuri- 
dici. — Cotesto disprezzo si fonda in origine sopra di- 
sposizioni dello Editto Pretorio, le quali però subirono 
certamente, nel seguito dei tempi, varie ampliazioni e 
modificazioni emergenti da altri fonti del diritto, per 
lo più dalle elaborazioni dei giureconsulti. — Le persone 
colpite da tale disprezzo vengono designate nei nostri 
fonti con diverse denominazioni, tutte però sinonime, 
cioè: infamia notati, — infames, — famosi, — ignominia 
notati, — ignominiosi. ' 

E qui si avverta, che anche fuori dei limiti dei po- 
stulati o condizioni specialmente ed espressamente sta- 
biliti dalle leggi, può la maniera di vivere di un uomo 
essere tale, da trarsi dietro, e con ragione, il {pubblico 
disprezzo. Ora anche siffatta disistima nella pubblica 
opinione è, per colui, che n'è meritatamente colpito, 
accompagnata da svantaggi giuridici. 

Relativamente a casi di tal natura, nei fonti nostri 
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ai trova la espressione tutpUudo, anziché la espressione 
i$ifafnia in senso tecnico. I moderni però adoprano la 
parola infamia qnal termine tecnico anche in tutti i 
casi di questa categoria, ma colla differenza, che chia- 
mano infamia juris la disistima o disprezzo di che mn 
uomo è colpito nei casi determinati dalle leggi, — in- 
fatnia facti quella onde una persona è colpita nei casi 
non definiti qon precisione dalle leggi, ma solo per 
forza della pubblica opinione. — E noi pure nella espo- 
sizione di questa dottrina seguiteremo cotesto linguaggio, 
il quale, benché non sia coerente al testo romano, con- 
ferisce non poco alla chiarezza della esposizione me- 
desima. 

Ora per ciò che spetta in specie la infamia juris^ 
essa è, guardando al modo in che nasce, di doppia 
specie. Cioè: ella è spesso la conseguenza immediata 
di un turpe mestiere o traffico, al quale alcuno si è 
dato, — di una qualche turpe azione isolata che alcuno 
si è permessa; — talvolta però ella colpisce un uomo 
soltanto dal momento in cui per mezzo di una sentenza 
cpndennatoria è riconosciuto reo di una determinata 
azione illecita, o dal momento, in cui può essere con- 
siderato oramai alla pari di un già condannato. Nel pri- 
mo caso essa ha luogo ipso jure , nel caso secondo vi 
à bisogno di una circostanza efficiente la irrogazione 
della pena. 

I moderni fanno sentire questa differenza col dire: 
la infamia di gius à di due specie, immediata e me- 
diùCa. 
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Infamia juris. 

§. 34. 

Com' essa nasca. 

Primieramente della infamia immediata, — dipoi di- 
scorreremo della mediata. 

I. Infamia immediata. 

Fu già avvertito siccome questa nasca ordinariamente 
dalla qualità del mestiere o della professione che alcuno 
esercita: — Ciò non pertanto vi sono ancora diversi altri 
motivi di questa maniera prima dHnfamia juris. 

A. Or cominciando da quella prima causa, dirò 
che !a infamia immediata di gius emergente dalla qualità 
della professione ch^esercitano colpisce per diritto romano: 
1) Coloro qui artem ludicram faciunt^ cioè coloro 
che per mercede giuocano una parte nei pubblici spettacoli, 
o nei pubblici combattimenti. Su questa prima categoria 
di persone che incorrono la infamia juris immediata^ 
son da vedere la L. 1, 2 e 3, ff. eia Ais qui noi. infa-- 
mia. Nella prima Ulpiano: « Removet autem (Edictum 
Praetoris) propter infamiae notam a postulando eum,.., 
qui operas suas, ut cum bestiis depugnaret locavit..... 
sive depugnaveril^ si ve non ». — Nella seconda lo stesso 
Ulpiano: e Eos, qui quaestus causa in certamina descen- 
dunt, et omnes propter praemium in scenam prodeuntes, 
famosos esse Pegasus et Nerva filius responderunt >. — 
Nella terza Gaj : < Qui operas suas locavit, ut prodiret 
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artis ludicrae causa, neqne prodiit, uon notatur^ quia 
non est ea res adeo tarpis ut etiam conailium puniri 
debeat ». Si noti la differenza tra V arte ludicra , ed 
il combattere colle bestie. 

2) Coloro ch^ esercitano il lenocinio sia come in- 
dustria principale, sia come industria -accessoria, secondo 
che dichiarano la L. 1, ff. h. tit., la L. 4, §§. 2, 3, 
ff- eod.; e la L. 43, §§. 6, ff. de ritu nupt. 

Nella prima cosi Giuliano: e Infamia notatur qui 
leurocinium fecerit ». Nella seconda Ulpiano §. 2. Ait 
Praetor: qui leuocinium fecerit. Lenocinium facit qui 
quaestuaria mancipia habet; — sed et qui in liberis huuc 
quaestum exercet iu eodem causa est. Sive auteui prin- 
cipaliter hoc negotium (traffico) gerat, sive alterius ne- 
gotiationis accessione utatur, utputa si caupo fuerit, 
vel stabularius et mancipia talia habuerit ministrantia 
et occasione ministerii quaestum facientia;^ — sive bal- 
neator fuerit et in balneis ad custodienda vestimcnta 
condncta habeat mancipia », §. 3. Pomponius eum, qui 
in seryitute peculiaria mancipia prostituta habuit no- 
tari et post libertatem ait ». — E nella L. 44, cit. §. 6, 
lo stesso nipiano: < Leuocinium facere non minus est, 
quam corpore quaestum exercere »; al §. 9, Si qua caupo- 
nam exercens in ea corpora quaestuaria habeat, ut multi 
adsolent sub praetextu instrumenti cauponii prostìtutas 
mulieres habere, dicendum hanc quoque lenae appella- 
tione contineri ». 

3) Vengono in terzo luogo le donne che, comunque 
trascinate dal bisogno, fan commercio andantcmepvte del 
loro corpo (quae palani corpore quaestum faciunt). In 
questa terza categoria di persone colpite dalla infamia 
juris immediata^ sono normali la L. 24, ff. h. t., — la 
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L. 41, pr., la L. 43, pr. e §§. 1-5, ff. de rU. nupt. 
Nella prima dì coleste tre leggi ci dice TJlpiano: e Im- 
perator Severus rescrìpsit uou ubfuisse malieris famae, 
quaestom ejus in servitù te factum ». Si noti la diSe- 
renza tra il lenocinio e la prostituzione : — il primo 
nuoce alla fama ancorché esercitato in condizione set* 
vile, la seconda no. 

Nella seconda Marcello: e Probrum intelligitur etiam 
in hÌ8 mulieribud esse, quae turpiter viverent, vulgoque 
quaestum facereut^ etiam si non palam »• Nella terza 
Ulfiano (pr.) « Palam quaestum facere dicemus non tan- 
tum eam, quae iu lupanari se prostituit, verum etiam 
si qua ut adsolet in taberna cauponia, vel qua alia 
pudori suo non parcit. §. 1. Palam autem sic accipi- 

mus: passim hoc est sine ddectu (senza scelta o 

affezione ma a chi viene viene). • . §. 2. . . quae cum 
uno et altero se pecunia acoepta, commìscuìt, non vi- 
detur palam corpore quaestum facere. §. 3. Octavenus 
tamen rectissimè ait : etiam eam, quae sine quaestu pa- 
lam se prostituerit debuisse his connumerari. §• 4. Non 
solum autem ea quae fadt, verum ea quoque quae feeU 
etsi facere desiìt lege notatur, ncque enim aboletur tur- 
pitudo, quae postea intermissa est. §. 5. Non est igno- 
scendum eì quae obtentu paupertatis turpissìmam vitam 
egit >. 

B. Le persone che per diritto romano sono col- 
pite d* infamia juris immediata per altri motivi, fhori 
della professione eh* esercitano: sono, per limitarmi alle 
più notevoli: 

l) I debitori falliti, il patrimonio dei quali è stato, 
per decreto del magistrato, aggiudicato ai creditori ed 
alienato per soddisfarli dell'aver loro. Il debitore oberato 
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può sottrarsi alla infamia per mezzo della volontaria 
cessione dei beni, siccome dichiara una costituzione del- 
rimperatore Alessandro Seyero, quaPè la L. 11^ Cod. 
h. t. del seguente tenore: « Debitores qui bonis oesse- 
rintf licet ex ea causa bona eomm venierint, infames 
non fiunt ». Ved. ancora la L. ult. Cod. qui bon. cedere 
poss., dove per questo appuuto la cessione dei beni viene 
chiamata da Giustiniano € miserabile auzilium ». 

2) Tutte le persone, che divenute già maggiorenni 
infrangono convenzioni o transazioni liberamente con- 
cluse e giurate, secondochè dispone la L. 41, Godhde 
transact., costituzione di Arcadie ed Onorio ivi: e Si 
quis major annis XXV adversus pacta vel transactio- 
nes, nullo cogente imperio, sed libero arbitrio et vo- 
luntate confectas putaverit esse veniendum, vel inter- 
pellando judicem, vel supplicando principibus, vel non 
implendo promissa, eas autem invocato Dei omnipotentis 
nomine, eo auctore solidaverit, non solum notetur ìif/a- 
tnia rei. ». 

3) Coloro chC' fanno quasi un mestiere d'impre- 
stare ad usura illecita, ossia i così detti ipotecari, stroz^ 
zini ec. , e questi per dispetto di una costituzione di 
Diocleziano e Massimiano, qual è la L. 20, Cod. h. t. 
ivi € Improbum foenus exercentibus, et usuras usurarum 
illicite exigentibus infamiae macula irroganda est ». 

4) Coloro, che sono contemporaneamente promessi 
sposi con più persone; — coloro parimente, che a nome 
di un sottoposto alla loro patria potestà concludono 
nuovi sponsali, prima che siano sciolti i precedenti, od 
anche tollerano solamente, che un sottoposto alla loro 
patria potestà sia promesso sposo con più persone. I 
figli e figlie, che agiscono per comando di colai nella 
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patria potestà del quale si troyano costituiti, non restano 
colpiti dalla infamia: — la obbedienza li scusa. Normali 
su questo punto la L. 1 e la L. 13, §§. 1-4, ff. h. t. Nella 
prima cpsì Giuliano: «Infamia notatur....qui suo nomi- 
ne, non jussu ejus, in cujus potestate esset ejusve nomine 
quem qvamve in potestate haberet, bina sponsalia binasve 
nuptias eodem tempore constitutas habuerit. — E nella 
seconda Ulpiano. « Si qais alieno nomina bina sponsalia 
costituerit non notatur nisiejus nomine co stituerìt, quem 
quarnve in potestate haberet. Certe qui filium vel filiam 
constituere patitur, quodammodo ipse videtur constituisse. 
§. 2. Quod ait Praetor: eodem tempore non initia spon- 
sàliorum eodem tempore factorum accipiendum est, sed 
si in idem tempus concurrant. §. 3. Item si alteri sponsa 
alteri nupta sit, ex sententia Edicti punitur ». E non 
giova che i nuovi sponsali siano nulli per liberar dalla 
infamia chi gli ha contratti, basta V affetto senza V effetto 
per farla incorrere, ibid. §. 4. Quum autem factum no- 
tetur, etiamsi cum ea qui nuptias vel sponsalia constituat 
quam uzorem ducere vel non potest vel fas non est, 
erit notatus ». 

5) Coloro che si rendono debitori di un fatto si- 
mile relativamente alla conclusione di un matrimonio, 
ossia con altre parole i bigami , di che la L. 1 , ff. 
h. t., — la L. 8, Cod. de incest. et inut. nupt. (^), e 
la L. 18, Cod. ad L. Jul. de adult., costituzione dei 
medesimi Principi del seguente tenore: Eum qui duas 
simul habuit uxores sine dubitatione co^itatur infamia. 

(') Costituzione di Diocleziano e Massimiano, che dice: « Neminem, qoi 
snb ditione sit Romani nominis, binas nxores babere posse vulgo patet, quum 
in Sdtcto Praetoris hiiyiia^o^i ^i" infamia notati sint Qnam rem competens 
index inultam esse non patietur » 
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6) Le vedove, che si rimaritano prima che sia 
decorso l'anno del tutto. — Coloro parimente che scien- 
temente menano in moglie una vedova prima che spiri 
cotesto termine, siccome complici della trasgressione. 
Coloro medesimamente che instigano o persuadono i 
figli sottoposti alla loro patria potestà a sposare una 
vedova dentro Tanno del tutto, — od anche soltanto 
tollerano (potendolo impedire) che persone sottoposte 
alla patria loro potestà contraggano un siffatto matri- 
monio. — Qui pure però i figli, che agiscono per comando 
di colui nella potestà del quale si trovano costituiti vanno 
inmiuni dalla infamia, siccome quelli, che, non volontà- 
iamente , ma in obbedienza al comando del padre e 
quasi strumenti passivi della prepotente volontà, viola- 
rono il divieto della legge. Sono da riscontrare in pro- 
posito come normali, 

— a) la L. 1, ff. h. tit. — Poi 

— b) la L. 11, §. 3-4, sino alla L. 13, pr. inclu- 
sive ff. eod., che insieme congiunte vengono a formare 
quasi un contesto unico di discorso del seguente tenore: 
« (L. 11, §. 2, 4). Si qua .... post exitum mariti na- 
ptum (vulg. nnptiis) se colloca verit, infamia notabitur 
(§. 4), Notatur etiam qui eam duxit, sed si sdms; igne* 
rantia enim excusatur, non juris sed facti. Excusatar 
qui jussu ejus, in cujus potestate erat, duxerit, et ipse 
qui passus est ducere notatur. Utrumgue recto; nam, et 
qui obtemperaverit venia dignus est, et qui passus est 
ducere notari ignominia (L. 12, Paul). Qui jussu patris 
duxit, quamvis liberatus potestate patria eam retinuit^ 
non notatur^ (L. 13, Ulp.). Quid ergo si non ducere sit 
passus, sed postea quam duxit ratum habuerit? Utputa 
nitio ignoravit, postea scit? — Non notabitur! Praetor 
enim ad initium nuptiarum se retulit ». 
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— e) la L. 1, Cod. de sec^ nupt. ibi Gratian. Va- 
lentia, et Theodos: € Si qua malier neqnaqnam lactus 
religìonem priori viro naptiarum sistematione praesti- 
terit, ex jare quidem notissimo sii infamia », — final- 
mente: 

— d) la L. 2, Cod. de sec. nnpt. ivi gli stessi 
Imperatori: « Si qua ex feminis, perdito marito, intra 
anni spatiam alteri festinaverit nnbere, probrosis inasta 
notis honestioris nobilisqne personae decore et jnre 
privetnr ». 

-— 7) Tutori o curatori, che sposano la propria 
papilla prima che sia divenuta maggiorenne e sia decorso 
il tempo, entro il quale può chiedere la restitumone in 
intiero pel capo della minore età. E se il tutore non 
sposa egli stesso la sua pupilla, ma la marita eoi pro- 
prio figlio, divengono ambedue, cioè padre e figlio, in- 
fami di diritto, ammenoché il padre stesso non Tavesse 
promessa sposa per atto tra i vivi alPnno od airaltro, 
— ossiyyero destinata in moglie per testamento alVuno 
dei dae. Di piiì, il matrimonio è nuUo. In ordine a questa 
7.^ categoria son da vedere: 

— a) la L. 66. pr. fF. de ritu nupt framm. di 
Paolo così concepito: € Non est matrimonium si tutor 
vel cnrator pupillam suam intra vicesimum et sextom 
annum non desponsatam a patre nec testamento desti- 
natam ducat uxorem, vel eam filio suo jungat. Qao 
facto uterque infamatur; et prò dignitate pupillae extra 
ordinem coercetur ». 

— p) la L. 7, Cod. de interdicto matrim. nUer 
tutor, et curator. filiosque ejus ibi Diocletian. et Maxi- 
mil. € Si tutor vel curator pupillam vel adnltam, quon- 
dam suam, sibi vel Alio suo, nullo divino impl(»rato 
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beneficio, in matrimonio collocaverit, manet infamia 
coutra enm vdtUi confessum de tutela (9i quia hnjas- 
modi conjanctione fraudem administrationis tutelare la- 
boravit, et dos data per conditionem repeti potest > (ergo 
il matrimonio è nullo! ). 

— 8) Le donne sorprese in flagrante adulterio, 
dovunque (anche fuori della casa maritale) e da chiunque 
(che vuol dire anche da un estraneo) siano sorprese: 
€ Qu£te in adulterio deprehensa est, quasi publico judicio 
damnata est », cosi Ulpiano alla L. 43. §§, 12, 14, de 
ritu nupt. E soggiunge: « Proinde,^ si adulterio damnata 
esse proponatur, non tantum quis deprehensa est, erit 
notata, sed quia et publico judicio damnata est. Qnod 
si non sit deprehensa, damnata autem, idcirco notatur 
quia publico judicio damnata est; — et si deprehensa 
quidem sit, damnata autem non sit, notata erit ». 

— 9) Coloro che lasciano di proseguire un'azione 
criminale da essi promossa, innanzi che siane avve- 
nuta r abolizione per indulto del principe. Normale sa 
questa 9.^ categoria d' infami di diritto è la L. 1 , 
God. ad Senatusconsultum Turpillianum ibi (Imperat. 
Antoninus)! Is demum in Senatusconsultum inddisse 
videtur^ qui crimen publici judicìi detulit, et causa cri- 
minis ordinata, id est inscriptionibus depositis et fide- 
jussore de axercenda lite praestito, coque qui accusatur 
sub custodia officii facto, non impetrata abolitione ab 
executione criminis destitit ». — Ed intanto siflFatte per- 
sone incorrono la infamia juris immediata^ in quanto 
che agendo in quel modo, o si hanno per confessi di 
calunnia, o si ritengono come rei di prevaricazione, de- 

(*) Id est: come confosso in giudizio di frodata amministrazione tate- 
lare. Ved* Glossa ad h. t. 
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litti ambedue, che importano infamia. La sanzione in 
discorso non milita per la madre che accusa alcuno di 
averle ucciso il figlio, che vale a dire s* ella desiste dal- 
r accusa, — per eccezione dalla regola, non incorre la 
infamia. La eccezione è fondata sulla L. 2, God. de 
calunmiat., rescritto in origine di Alessandro Severo ad 
una certa Apollonia. E non è difficile rinvenirne la 
ragione ! Per la madre che desiste dalPaccusa di alcuno 
come uccisore del figlio, non è ammissibile il sospetto 
della prevaricazione. Ed infatti com' è possibile sup- 
porre che una madre si lasci corrompere dair accusato 
e desista dal desiderio di veder vendicata la morte del 
figlio?.... 

E quanto al sospetto della calunnia la madre è scu- 
sata dalla immensità del dolore. Si ammette cioè la 
presunzione, che la madre nell'impeto del suo dolore 
abbia traveduto, e, non colla mira di calunniare, ma 
sopraffatta e acciecata dalla disperazione, abbia accusato 
come uccisore del figlio chi per tale apparivate dietro 
gVindizj pili remoti e fallaci, e che intanto poi abbia 
desistito dall'accusa, in quanto che calmata e dato luogo 
alla riflessione ha riconosciuto che T accusa manca di 
fondamento. 

La sanzione deir|infamia comminata dal Turpilliano 
non colpisce neppure — (ed è questa una seconda ecce- 
zione alla regola!) — 1* erede che accusa giudicialmente 
come rea d'omicidio la persona indicata dal testatore, 
come sospetta di avergli data la morte. In questo caso 
pure, se T erede desiste dall'accusa, s'intende che desista 
perchè l'esame dei fatti gli fa riconoscere come infon- 
dato il sospetto del testatore, su 'cui ricade tutto il 
rimprovero d'imprudenza, ed elimina ogni sospetto di 
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calunnia o di preTarìeazione a carico dello erede. Anche 
questa seconda eccezione si fonda sul disposto della cit. 
L. 2, Cod. de calumniat. 

10. Vengono finalmente tra le persone che incor- 
rono la infamia juris immediata^ i militari cassati dai 
ruoli per motivi disonoranti (ignominia causa). Circa 
quest'ultima classe di persone infami secondo il diritto 
romano potete riscontrare la L. 1, fip. h. t., la L. 2, 
pr. e §§. 1, 4, ff. cod. e la L. 3, Cod. de re mUU.— 
Ciò basti della infamia immediata. 

§. 35. 

IL Infamia juris mediata. 

Questa s' incorre, i)cr rególaj mediante una sentenza 
condenuatoria; — per eccezione s'incorre ancora mediante 
una transazione. — Incominciamo dalla regola e discor- 
riamo in primo luogo della 

A. Infamia mediata che s' incorre 
per una condanna. 

a) In ordine ai generali requisiti relativi al 
giudizio che il gius romano presuppone perchè una 
coudauna porti seco la infamia , è da notare quanto 
appresso : 

Non è punto necessario , che la sentenza contenga 
veramente la pronunzia della infamia, o che almeno essa 
ne faccia menzione in genere. Nei casi appartenenti a 
questa categoria la infamia è piuttosto una conseguenza 
inevitabile, una conseguenza sottintesa della sentenza, 
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che dichiara essersi uno reso debitore del delitto ad esso 
imputato. Esempio. Donna accasata d'adulterio. Perchè 
questa incorra la infamia, basta che la sentenza la ri- 
conosca per rea del delitto obiettatole senza che la sen- 
tenza faccia neppure menzione dell* infamia qual pena 
accessoria e pedissequa. Ciò risulta dalla L. 5, Cod. de 
infamibus, rescritto in origine di Severo ed Antonino ad 
un tale Ambrogio: ibi « Decuriores quidem, item filios 
decurionum fustibus castigari prohibitum est; verum si 
injuriam te fecisse proconsul yir clarissimus pronuntia- 
verit, ignominia notatus es ». 

Del resto tanto è vero che la infamia è ipso jure ine- 
rente alla condanna , senza bisogno di una pronunzia 
speciale, che il giudice stesso non potrebbe, anche vo- 
lendo, risparmiargliela, siccome è detto alla L. 63, (65) 
ff. de furtis. « Non poterit praeses provincìae efficere , 
ut furti damnatum non sequatur infamia ». 

Si richiede però: 

a) Che cotesta sentenza venga emanata da un giu- 
dice ordinario, non già per avventura da un semplice 
arbitro, imperochè, e Ex compromisso arbiter (così Ul- 
piano alla L« 13, §. 5, ff. h. t.) infamiam non facit, quia 
non per omnia sententia est ». 

b) Cbe la sentenza sia stata preceduta da una causae 
cognitio, secondo che risulta dalla cit. L. 13, §. 6, ff. h. t. 

e) Si richiede che la esistenza del delitto impu- 
tato sia riconosciuta a dirittura ed espressamente, non 
in via economica ed a maniera di correzione , siccome 
abbiamo dalla L. 19, Cod. ex quib. caus. infamia 
irrogai. ' 

d) Che il condannato sia condannato suo nornhie^ 
cioè per un delitto suo proprio, non già pel delitto di 
un suo dipendente,, puta figlio o servo (L. 6, §. 2, ff. h. t ) 

S, 17 
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e) Che la sentenza sia divenuta inappellabile, cioè 
passata allo stato di cosa giudicata, come risulta dalla 
L, .6, §. 1, S. h. t. 

Esaminiamo i singoli casi o specie giaridiche nelle 
quali una sentenza condannatoria fornita di cotesti re- 
quisiti importa per diritto romano la infamia di gius. 
— Cotesti, casi o specie sono i seguenti: 

1) Chi è condannato in un pubblico giudizio (qua- 
lunque sia il titolo .del delitto) diviene infame in virtù 
della sentenza che lo condanna, secondo che dispongono 
la L. 1, fif. h. t. e la L. 7, ff. de pubi. jud. 

2) A questo primo caso si ricongiunge V altro di 
colui, che fattosi accusatore in un pubblico giudizio viene 
riconosciuto reo di calunnia — reo cioè di accusa scien- 
temente falsa, — di prevaricazione, cioè di colpevole 
connivenza e favoreggiamento per l'accusato. Sul che 
sono da vedere la L. 1, ff. h. tit., la L. 4, §. 4, ff, eod. 
e la L, 4, ff. de praevarieaiione . 

Sulla calunnia in specie qual titolo d' infamia vedi 
la L. 1, §. 3, ff. ad Senatusconsultum Turpilian, e sulla 
prevaricazione il §. 6, della medesima legge. 

Tutte le volte che sopra un dato delitto (in man- 
canza di una lex eh' espressamente lo contemplasse ) 
s' istituiva un processo extra ordineni ( extraordinaria 
cognitio), comunque s'istituisse all'oggetto d'infliggere 
una pena pubblica al delinquente, la condanna non era 
infamante; ammenoché il delitto non fosse di tal natura 
da esporre l'incolpato al pericolo della infamia, anche 
se venisse perseguitato civilmente per le ragioni e diritti, 
che dal medesimo emergono in favore del privato, che 
ne fu vittima. Normale su questo punto è la L. 7, ff. 
de pubi. jud. frammento del giureconsulto Macro che 
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dice : € lufamera non ex omni crimine sententia facit, 
sed ex eo qaod jodicii public! cansam habuit. Itaque 
ex eo crimine quod jndicii publici non fuit, damnatum 
infamia non sequitur, nisi id crimen ea actianefuit^ quae 
etiam in privato jadicio iufamiam condemnati importai, 
velati farti, vi bonoram raptoram, injuriaram ». 

E questo avveniva, tra gli altri 

1) Nel caso della expilatio herediiatis considerata, 
qual'è veramente, come una specie qualificata di furto, 
secondo che trovasi dichiarato alla L. 12, h. t. — 2) 
Nel caso dello stdlionato come specie qualificata dì dolo 
malo^ siccome abbiamo dalla L. 2, ff. de crimin. std^ 
lionatus^ che dice: « Stellionatus infamiam irrogai, qaam- 
vis publicum non est judicium ». 

In flagrante contradizione con questa legge sembra 
che stia la L. 13, §. 8, ff. de his qui noi. infamia, 
frammento di Ulpiano dove si legge: « Stellionatus ju- 
dicium famosum quidem non est, sed coercitionem extra- 
ordinarium habet ». 

Ond' è che a me sembra valga la pena, per esercizio 
esegetico se non altro, lo intrattenerci alquanto ad esa- 
minare, sulle iraccie del eh. MarezoU, se e come si pos- 
sano conciliare questi due passi. 

Non occorre dire, che si son fatti anche in altri 
tempi tentativi per conciliare cotesto due leggi. — Tra 
cotesti tentativi si dà comunemente la preferenza a quello 
di Cujacio (Obser. Lib. X, 36). 

Secondo lui non v'ha contradizione tra' due fram- 
menti; ambedue dicono il vero in quanto che lo stel- 
lionato presso i Bomani talora era delitto importante 
infamia, talora no, secondo che concorreva o non con- 
correva con un'azione infamante. 
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Giusta siffatta interpretazione pertanto le espressioni 
€ infamiam irrogat » contenute nel primo di quei due 
passi equivarrebbero a queste ^ irrogare potest >\ vor- 
rebbero dire cioè, « lo stelliouato qualche volta e secondo 
le circostanze porta seco la infamia del condannato per 
cotesto titolo di delitto >. Ma di siffatta distinzione il 
frammento in questione non presenta veruna traccia e 
bisogna confessare , salva la debita riverenza a tanto 
giureconsulto, qual' è il Cujacio, ch'eli' è un'immagi- 
naria creazione del suo cervello. 

Il non men celebre Antonio Fabro nelle sue con- 
getture (4, 2) tentò delle due leggi in discorso un altro 
modo di conciliazione assai più spedito, ma insieme assai 
più arrischiato (per non dire temerario) consistente nel 
cancellare il non dal secondo dei due frammenti leg- 
gendo « famosum quidem est ». E non v' ha dubbio che 
ammessa tale emendazione, non vi è più ombra di 
antinomia ed ogni questione è finita, perchè i due passi 
dicono perfettamente lo stesso. Ma, le emendazioni del 
testo non si vogliono ammettere fuori del caso di as- 
soluta necessità. Se non vengono giustificate da un'as- 
soluta necessità, sono viziose ed arbitrarie, ammettendo 
le quali, la esegesi del Testo romano doventa il mestiere 
più facile di questo mondo e non è più possibile anti- 
nomia alcuna. 

Fortunatamente però anche questa volta, come tante 
altre, la conciliazione delle due leggi in discorso è, non 
solo possibile, ma si facile ancora senza bisogno di emen- 
dazioni, ed ecco in che modo: 

La verità è che per diritto romano la condanna per 
delitto di stellionato porta sempre seco la infamia ju^ 
ris del condannato ed il semplice confronto delle due 
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leggi basta già di per se solo a mostrare che le parole 
€ famosam judiciam > che si leggono nella seconda vo- 
gliono dire : « publicam jndicinm » dappoiché famosum 
judidwn yien posto espressamente in antitesi con « ex- 
traordinaria coercitio ». Secondo questa interpretazione 
la L. 13, §. 8, ffl de his qui not. infamiayieìie a dire 
(cosa che già sapevamo): € Stellionatus judicium publi- 
cnm qaidem non est, sed coercitionem extraordinariam 
habet ». — E questa interpretazione ha inoltre per se 
la testimonianza autorevole di un distinto giureconsulto 
moderno, il Dabelow, il quale nel suo Manuale di Pan- 
dette, part. Ili, pag. 106, 107 asserisce in nota, che 
alcuni manoscritti ed alcune edizioni piiì antiche delle 
Pandette dicono a dirittura « publicum judicium invece 
di famosum juddum ». 

E questa testimonianza è preziosa, perchè dimostra 
a buon conto, come anche in altri tempi vi sono stati 
giuristi, che hanno spiegato le espressioni famomm ju- 
dicium come usate da Ulpiano figuratamente, cioè come 
sinonime ài publicum judieium. Non bisogna però spin- 
gere, come vorrebbe il Dabelow, la cosa troppo oltre 
sino a dare la preferenza a cotesta lezione come la ge- 
nuina ed originale di Ulpiano, ritenendo cioè che Ul- 
piano abbia scritto publicum non est e che la mutazione 
di questa lezione neir altra e famosum non est » sia 
stata opera di qualche amanuense e glossatore. Impe- 
rocché quanto è naturale il supporre che dalla espressione 
originale figurata e piiì difficile « famosum judicium », 
per via di glosse e interpretazioni sia nata la lezione più 
facile € publicium > — quasi esplicativa del famosum ju- 
dicium^ altrettanto sforzato e poco naturale è lo ammet- 
tere il procedimento contrario, cioè che dalla lezione più 
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naturale e piana « pnblicum jndicìum » sìa nata j)er opera 
dei copisti o dei glossatori la lezione figurata e più 
difficile « famosnm judicium ». 

Del resto nulla piii naturale, che parlando di std- 
lioncUo^ delitto straordinario, passibile però di una pub- 
blica pena, Ulpiano abbia negativamente adoprato la 
espressione « famosum » per significare un pubblico giu- 
dizio nel senso tecnico dei romani, essendo che in cause 
criminali i publica judicia soltanto erano quelli che per 
regola portavano infamia al condannato. — La quale 
circostanza non poterà fare a meno di far nascere Tuso 
di adoperare promiscuamente come sinonimi Taggettivo 
famosum^ e V aggettivo publicum. 

Sicché, concludendo, il senso è questo. « Per regola 
<: lo stellionato in so stesso non appartiene per vero 
« dire alla classe dei delitti infamanti, — di quei delitti 
«cioè, che danno luogo ad un pubblico giudizio (fa- 
<c mosnm quidem non est), ma viene giudicato e punito 
« extra ordinem ». Ciò non ostante però , sebbene non 
sia materia di un pubblico giudizio, egli si porta dietro 
r infamia (infamiam irroga t). 

Ove poi si domandi per qual ragione la condanna 
per delitto di stellionato porti seco la infamia mediata 
di j2^ius, benché non sia, come vorrebbe la regola, un 
pubblico giudizio, si può rispondere con sicurezza, la 
ragione di tale eccezione consistere in questo, che la 
persequutio extra ordinem del delitto di stellionato altro 
non è in sostanza che Yactio dòli o de dolo portata sul 
terreno del diritto criminale. 

E questo è in piena relazione colla eccezione generale, 
che abbiamo segnalato in principio, la eccezione cioè, che 
anche la condanna extra ordinem in via criminale per 
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un fatto illecito, ossia delitto^ incapace di costituire ma- 
teria di un pubblico giudizio, porta seco la infamia 
del condannato anche quando venisse perseguitato civil- 
mente in un giudizio privato ordinario, siccome appunto 
ò il dolo maio in genere, del quale lo stellionato è una 
specie qualificata. 

Siffatta correlazione (per identità di effetto quanto 
alla infamia), tra la extraordinaria cogniùio ed il pri- 
vatum judicium di certi delitti, e segnatamente del dolo^ 
apparisce chiaramente dalle parole del medesimo Ulpiano 
alla L. 3, §. 1, ffl stdlioruttus^ dove dice: « Stelliona- 
tum .... obiici posse bis, sciendom est: scilicet si aliud 
crimen sit , quod obiiciatur ( id est : se il dolo ossia 
la frode non ha preso tale una forma da costituire una 
specie nominata o titolo di delitto, per esempio di 
falso, contemplato da una legge speciale). Quod enim 
in privatis judiciis est de dolo actio , hoc (est) in cri- 
minibus stellionatus persequtio >. 

Ora ella è cosa notissima per ciò che ne inseguano 
le medesime istituzioni di Giustiniano al titolo depoena 
temere lUigantium (lY, 16), che la condanna per dolo 
semplice in un giudizio civile e privato importa nota 
d'infamia al condannato: « Ea quibusdam judiciis dam- 
nati (così r Imperatore nel luogo cit ) — ignominiosi 
fiunt, velati furti, vi honorum raptorum, injuriarum, 
DE DOLO » ec. — Nulla pertanto di piiì naturale, che am- 
mettere Io stesso effetto nella condanna per dolo quali- 
ficato (com' è lo stellionato) perseguitato extra ordinem 
in un giudizio criminale. Il non averlo fatto per osse- 
quio al rigore della regola che solamente i giudizi pubblici 
e non la extraordinaria cognitio sono infamanti, sarebbe 
stata una inconseguenza, tanto più censurabile, in quanto 
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che avrebbe portato airassurdo, dì vedere nno reo di dolo 
semplice perseguitato coir actio de dolo in giudìzio pri- 
vato, colpito d^infamia in caso di condanna: e non colpito 
dMnfamia un altro reo di dolo qualificato perseguitato 
e condannato criminalmente in giudizio straordinario di 
stellionato. 

3) Vengono in terzo luogo i condannati pel de- 
litto di maestà o perduellione. La condanna per delitto 
di perduellione, o come dicono di alto tradimento, con- 
templato dalla Lex Jtdia Majestatis, ed oggetto di un 
publicum judicium sotto il medesimo titolo , — ha per 
diritto romano questo di proprio, che per essa rimangono 
infamati, non solo il reo, ma per sino i figli innocenti 
del condannato e ciò per disposizione della famosa L. 
Quisquis 5 God. ad L. Jid. majestatis costituzione de- 
gl'Imp. Arcadio ed Onorio. 

4) Tra le persone che incorrono nella infamia 
mediata di gius vengono in 4.^ luogo quel tutore o cu- 
ratore che viene remosso come sospetto di mala ammi- 
nistrazione per causa di dolo e segnatamente sotto la 
espressa enunciazione di cotesto sospetto. Tale remozione 
ha per se sola, ipsofacto, e senza bisogno di ulteriori 
dichiarazioni, per conseguenza la infamia, secondo che 
si dichiara nel §. 6, Inst. de suspect. tut., — nella L. 4, 
§§. 1, 2. ff. eod. e nella 9, Cod. eod. 

5) In certe azioni (non tutte) che nascono da de- 
litto, le quali hanno per obietto semplicemente ed uni- 
camente la persecuzione di diritti privati, la condanna 
del reo convenuto porta medesimamente la infamia. Tra 
queste azioni sono a) V actio furti; — h) V actio vi hono- 
rum raptorum; — e) Vactio injuriarum; — d) Vactio de 
dolo, in proposito delle quali potete riscontrare come 
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normali la L. 1, e la L, 4, §. 5, ff. h. t., — la L. 5, 
e L. 8, Cod. de infam.^ — ed il §. 2, lustit. de poena 
temere litigant. — In questa classe rientrano inoltre; — 
e) V actio sepuicri violati^ di che la L. 2, ff (2^ sepul- 
ero vioh ; — e f) finalmente V azione contro la donna 
quae per cciumniam in possessioneni missa est Esempio 
— di che la L. 15, 16 e 17, ff. h. t. 

6) Vi sono per sino alcune azioni nascenti da 
contratto^ o da rapporti giuridici simili ad un contratto, 
le quali importano infamia pel condannato , e queste 
sono : 

a) L' actio prò socio; — b).V actio mandati; — e) 
VacOo depositi directa^ — e d) la directa tutdae actio , 
cioè queir azione colla quale il tutore vien compulsato 
al rendimento dei conti. Se cioè cotesto tutore viene 
riconosciuto reo di mala amministrazione , va colpito 
d'infamia. Riscontrate in proposito la L. 1, ff. h. t., — 
il §. 2, Inst. de poena temere litig. 

Anche relativamente al mandato nei passi citati si 
fa menzione soltanto delP actio directa ; ma da un altro 
passo quar è la L. 6. §. 5, ff. h. t. emerge, che ancora* 
r actio mandati contraria è del pari infamante e ivi » 
€ Verbis edicti notatur non solum, qui mandatum susci- 
pit, sed et is qui fidem, quatn adversarius sequutus edt, 
non praestat. Ut puta fidejussi prò te et solvi; mandati 
te si condemnavero, famosum facio ». 

B. Per transazione. 

In via eccezionale si incorre neirinfamia anche per 
transazione : 

1) Colui che per danaro od altro valore pecuniario 
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alloutana da se nu' azione privata nasceute da delitto 
( e infamante ) dalla quale è minacciato, per esempio 
r odio furti^ si considera come confesso, ed è parificato 
ad un infamato mediante condanna (siccome stabiliscono 
la L. 1, flf. h. t., la 4, §. 5, la L. 5, §. 3, fiF. h. t., e 
il §. 2 , Inst. de poena tem. Ut. ) , — ammeno che la 
transazione non sia stata occasionata da un decreto del 
magistrato: cit. L. 6, §. 3. 

Ho detto colui che per danaro ec Imperocché 

chi si sottrae da siffatta azione mediante prestazione del 
giuramento (per quanto anche il giuramento si consideri 
in certo aspetto come una transazione), non è per verun 
conto infame, ma si riguarda piuttosto come uno, che ha 
dimostrato la propria innocenza: cit. L. 6. §. ff. h. t. — 
L. 18, eod. 

2) Colui che si redime con danaro da un* accasa 
diretta alla irrogazione di una pubblica pena (ammeno- 
ché all'azione imputatagli non sia comminata la pena 
di morte), riguardasi parimente come confesso^ e conse- 
guentemente come infame quasi che fosse già condan- 
nato, secondo che abbiamo dal testo alla L. ult. ff. de 
praevaric. L. 1, ff. de bon. eor qui ante setU. vel mor^ 
tem sili conscivervant^ vd acculai, corrumperunt, ed alla 
L. 18 Cod. de transact. — Dissi, amìnmo che alC azione 
imputatagli non sia comminata la pena di morte! Per- 
chè ? Io non so trovare altra ragione di cotesta ecce- 
zione, che la suprema gravità della pena. 

Da coteste disposizioni ndative a colui che si redime 
con danaro da un' azione portante la irrogazione di una 
pena pubblica si suole inferire, che per regola la tran- 
sazione infama anche allora quando si riferisce ad una 
pubblica accusa, perchè solamente il delitto contestato 
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sia di tal natnra, che la condanna, sebben diretta a una 
pena privata, sarebbe accompagnata da infamia. Tale è 
la opinione del Gliick, loc. cit. §. 60, che il Marezoll 
non concorda. 

Nei rapporti contrattuali la transazione non porta 
infamia giammai. 

§. 36. 

Effetti giuridici della infamia jurìs in generale. 

Gli effetti giuridici della infamia juris furono pressa 
i romani nei tempi piiì antichi di una importanza mag- 
giore, che non nei successivi e meno da noi lontani. 
Per noi soltanto gli effetti, che ancora s'incontrano nel 
diritto romano nuovo, presentano un eerto interesse ed 
è di cotesti soli che dobbiamo parlare. Ora cotesti ef- 
fetti sono i seguenti : 

1) Che le persone infami sono incapaci di cOfise- 
ffuire pubblici uffizj o cariche pubbliche (dignitates vel 
honores), o di seguitare a rivestire quelle che hanno già 
conseguito, siccome dispongono la L. 8, Cod. de decu" 
rion^ la L. 12, Cod. de dignit. e la L. 3, Cod. de re 
milit. Nella prima Diocleziano e Massimiano rescrivono 
a Diogerinno : « Infamia quae tibi abominanda est, non 
etiam amissionis oculorum casus quaesitum tibi adimit 
honorem». — Nella seconda Graziano Valentiniano e 
Teodosio a Neoterio Pf. P. e Judicis qui se furtis et sce- 
leribus fuerint maculasse convicti, ablatis codicillorum 
ÌDsignibus et honore exuti inter pessimos quosque et 
plebejos habeantur, nec sibi posthac de eo honore blandi- 
antur, quo se ipsos indignos iudicaverunt. Nella terza 
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rimperatore Antonino (Caracalla) rescriveudo ad uu tal 
Giuliano (sine die et constile). Militis ignomiuia missi 
quuin infamia uotentur, iiullis houoribus, qui ìutegrae 
diguitalis homiuibus deferri solent, uti possuut. 

S' intende del resto, che coteste incapacità di rive- 
stire pubbliche cariche e dignità, non libera punto dal- 
l' obbligo a quelle funzioni, le quali hanno in vero un 
rapporto coll'interesse dello universale, ma senza presup- 
porre il possesso di una pubblica dignità. La quale osser- 
vazione serve a spiegare la L. 1, Cod. de hi$ qui^ non impletis 
stipmd, sacì'amento soluti sunt^ e la L. irn. Cod. de infami- 
bus. Nella prima, rescritto di Antonino ad un tal V^nno 
si dice: « Iguominiae causa sacramento liberati, honoribus 
abstinere debeut, a muneribus autem civilibus abstiuendi 
non 8unt ». Nella seconda decreto di Diocleziano e Mas- 
simiano, ibi « Infàmes personae, licet nuUis honoribus, 
qui integrae dignitatis hominibus deferri solent uti pos- 
si nt , curialem tamen vel civilium munerum vacatio- 
nem non habeut, sed solemnibus indictionibus ob tutelam 
publicam eos satisfacere necesse est i. Oggi si potrebbe 
pigliare in esempio il servizio della guardia nazionale ! 
2) Gl'infami sono incapaci d^ intentare contro chic- 
chessia un' accusa criminale, secondo che ci insegnano 
Ulpìano alla L. 4 , ff. de accusat. e Marco alla L. 8 , 
flf. de accusat Si legge nella prima: e Qui iudicio 
publico darauatusest, jus accusandi non habet, nisi libe- 
rorum vel patronorum suorum mortem eo judicio vel 
rem suam exsequatur. Sed et calumnia notatis jus ac- 
cusandi ademtum est; item bis , qui cum bestiis depu^ 
guaudi causa iu arenam intromissi sunt , quive artem 
ludicram vel leuocinium fecerint; quive praevaricationis 
calumuiaeve causa quid fecisse judicio publico pronun- 
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tiatas erit ». E nelU seconda: < Qui accusare possint 
intellìgemus , si scierimns qui non possunt Itaque prò- 
hibentur accusare alìi propter sexum vai aetatem .... 
aliì propter debitum proprium, ut infames ». 

3) Gli infami sono incapaci di postulare o asso- 
lutaniente, o relativamente, cioè nel senso che possono 
postulare soltanto per certe persone, non per tutti. A 
questo terzo effetto si riferiscono i §§. 6, 8, della L. 1 , 
ff. de positd. — 

Da cotesto terzo effetto della infamia secondo il gius 
romano conseguiterebbe la incapacità ad esercitare le 
funzioni della moderna avvocatura. 

4) Alcuni moderni hanno sostenuto , che le per* 
sone infami sono per giure romano incapaci di essere 
ammessi come testimoni, e così hanno posto per quarto 
effetto della infamia juris la incapacità di rendere te- 
stimonianza. È egli vero ? . . 

È innegabile che in alcuni passi del Corpus juris certe 
persone notate d' infamia vengono dichiarate, quando 
assolutamente, quando in certi rapporti soltanto, incapaci 
a farla da testimoni. Cosi i condannati per adulterio o per 
delitto d'estorsione (repetundarum damnati) sono assóluia- 
mente incapaci di rendere testimonianza, siccome abbiamo 
dalla L. 14, ff. de testib^ e dalla L. 15, ff. eod. Si legge 
nella prima, frammento di Papiniano: < Scio quidem esse 
tractatum: an ad testamentum faciendum adhiberi pos- 
sit adulterii damnatus? Et sane juste testimonii officio 
ei interdicitur ». La seconda è un frammento di Paolo 
concepito così: e Repetundarum damnatus nec ad testa- 
mentum, nec ad testimonium adhiberi potest ». 

Di più: — Contro colui che viene accusato còme reo 
di violeaza ai termini della Lex Jtdia de t;i, non debbono 
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ammettersi come testimoni, né quelle persone che sono 
state condannate in pubblico giudizio, né quelle cbe hanno 
locato r opera loro per combattere con bestie feroci, 
né finalmente quelle che fanno pubblicamente commer- 
cio del proprio corpo: così Callistrato nella 3, §. 5, 
fl. de tcstib, ivi : « Lege Julia de vi cavetur , ne hac 
lege in reum testimonium dicere liceat ei qui..judicio 
pubblico damnatus erit, . . quive ad bestias ut depugna- 
ret locaverit, quaeve palam quaestum faciat, feceritve. > . 
In nissun luogo però si adduce la infamia qual mo- 
tivo di cotesta incapacità. Molto meno poi si trova nei 
fonti un passo, nel quale le persone colpite della f«/a- 
mia juris , mediata o immediata , vengano escluse ge- 
neralmente ed in ogni senso da far testimonianza. Al- 
cuni Giuristi allegano in vero come contenente la ina- 
bilitazione delle persone infami, e per causa della infa- 
mia, a fare testimonianza, il Gap, 1 della Nov. 90 di Giu- 
stiniano, ma a sproposito. Perocché ivi non si fa altro che 
stabilire un canone di senso comune, — cioè che i te- 
stimoni debbono essere persone di buona riputazione, — 
persone, come suol dirsi, specchiate; ma non si dice iu 
modo tassativo, come bisognerebbe, trattandosi di una 
ìex prohibitiva^ che gl'infami di Gius non possano 
ammettersi a fare testimonianza: « Sancimus ... ut tc- 
stes bonae existimatiouis sint >, Le quali espressioni 
possono alludere piuttosto alla credibilità^ che alla ido- 
neità: — due cose diverse affatto ! 

Quello che senza dubbio é riconosciuto nel di- 
ritto romano sì è , che la infamia delle persone ad- 
dotte in testimonio generalmente diminuisce la credibi- 
lità della testimonianza. Quaesitum esse scio — ( così 
Papiniano alla L. 13, de testib.) — an in puklicis ja- 
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dìciis calamniae damnati testimoniam judicio pablico per- 
hibere possint? Sed ncque Lege Remnia prohibentur, — 
et Lex Jalia de vi, et repetandarum et pecnlatns eos 
homines testimoniam dicero non yetuerant: verunta- 
men qnod legibus omissum, non omittetar religione ju- 
dicantiam , ad quorum officium pertinet ejus quoqae 
testimonii fidem, quod integrae frontis homo dixerit, per- 
pendere » . 

Yed. ancora la L. 31 , §, 2, ff. eod. frammento di 
Arcadio Carisio « ibi » Si ea bei (del reo) conditio sit, 
ubi areuarium testem vel similem personam admittere 
cogimur, 8ine tormentis testimonio ejus credendum non 
est >. 

5) Qualora persone infami siano istituite eredi, 
i fratelli e le sorelle del t.estatore che non lasciò lor 
la legittima, possono perseguitare cotesti eredi colla 
querela dello inofficioso testamento L. 27^ Cod. de inoff. 
test. — Sicché ricostruendo il concetto in termini di- 
versi, possiamo dire: — D quinto effetto della infamia 
juris è, che le persone infami sono incapaci ad essere 
istituite eredi da chicchessia, in preferenza dei* fratelli 
e sorelle del testatore. 

Ci resta ora a discutere per ultimo la questione se 
e come la infamia di gius influisca per diritto romano 
sulla rappresentanza in giudizio. 

Per diritto antigiustinianeo vi influiva sicuramente 
ed ecco di che maniera: — Una persona infame non 
poteva farsi rappresentare in giudizio, ossia non poteva 
far trattare la propria causa in giudizio per mezzo di 
un procuratore, ma bisognava che la trattasse da sé. 
Per converso una persona infame era incapace del pari 
a stare in giudizio come procuratore di un altro. Se 
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non ostante siffatta proibizione accadeva Tuno o Taltro 
di cotesti dae fatti, ciò costituiva una exceptio dikUofia 
per r avversario. Ma Giustiniano ha nelle sue Istituzioni 
abolita espressamente cotesta exc^tio col §. ult. tit. de 
exception., là dove dice: « eas vero exceptiones, (dila- 
torias) quae olim procuratoribus propter infamiam vel 

dantis vel ipsius procuratoris, opponebantur con- 

quiescere sancimus ». Quindi bisogna dire (seguendo la 
opinione più sicura), che per diritto giustinianeo non 
si fa nessun caso della infamia juris^ in ordine alla 
rappresentanza in giudizio, e che per conseguenza non 
v*ha ragione per non ammettere in giudizio una per- 
sona infame: — Ciò sembra stare in contradizione con 
quello che poco innanzi fu detto sul postulare. Ma non 
è vero! Imperocché nel sistema processuale romano uno 
può essere procuratore anche in affari giudiziali senza 
postulare. 

Questa io diceva è la opinione piii sicura, perchè 
pili razionale di fronte al diritto romano puro. — Ciò 
non ostante molti son di diverso parere. E non a torio, 
secondo me, ove si riguardi la cosa dal punto di vista 
del gius comune e degli odierni sistemi di procedura, 
secondo i quali è difficile, per non dire impossibile, che 
la procura giudiziale si limiti alle funzioni materiali 
dello andare e venire per produrre o ricevere documenti 
senza aprir bocca. 

Del resto i sostenitori di questa contraria opinione 
per uscire dallo anfratto in cui li pone la citata dispo- 
sizione di Giustiniano la limitano al caso che la infa- 
mia non sia notoria od almeno non possa essere pro- 
vata all'istante: Ved. Gluck , V. pag. 255. 
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§. 37, 

DelPabolizione della infamia, ossia del modi pei quali nna 
persona fisica colpita dalla infamia di gius può essere 
ristabilita nella integrità della fama. 

La infamia jurìs può per diritto romano rimanere 
abolita in diversi modi — 

1) Per via di grazia, cioè mediante nn rescritto 
del Principe o un decreto del Senato diretto principale 
mente alla restitìdio in integrum o riabilitazione della 
€xistimatio. 

Un decreto simile del Pretore non basta air uopo, 
siccome abbiamo dalla L. 1, §. 10, ff. de postulando^ 
ove Ulpiano dice: « De qua autem rcstitutione Praetor 
loquatur, utrum de ea quae a Principe datur, an quae 
a Senatu?- Pomponius quaerit, et putat de ea rcstitutione 
^ensum (esse), quam vel Princeps vel Senatns indulsiti 
An autem et Praetor restituere possit? quaeritur. Et 
mihi videtur talia Praetonim decreta non esse servan- 
da ». Siffatto modo primo e diretto di abolizione della 
infamia juris suol designarsi col nome di e restitutìo 
famae >. 

2) Per via di giudiciale restituzione in intero, cioè: 
Il Pretore, che vuol dire oggi per noi il Giudice, 

non può certamente far grazia della fama (che ciò tra* 
scende la competenza dei tribunali come vedemmo testé 
8uir autorità di Ulpiano ) — ma ben può restituire in 
intero una persona colpita da infamia mediala contro 
il giudizio per mei^o del quale gli fu irrogata, cassando 
la sentenza condeimatoria. Ora, questo avvenendo, na- 
& 1» 



Digitized by 



Goo^z 



— 274 — 

turalmente resta abolita anche la infamia ^ imperocché 
cessando la causa, bisogna che cessi anche lo effetto. 
Ved. la sopra citata L. 1, §. 10 in fin. ff. de postai, 
ove, dopo le parole da noi recitate, Ulpiano soggiunge: 
€ nisi sicubi ex officio jurìsdictionis suae subyeniant, ut 
in aetate observatur, si quis minor deceptuH sit, cete- 
risque speciebus, quas sub titulo de in integrum resti- 
tutionibus exequemur. Pro qua sententia est, quod si 
quis famosi judicii condemnatus, per integrum restitu- 
tionem fnerit absolutus, Pomponius putat, hunc infamia 
eximi ». 

3) Il decorrere del tempo, generalmente parlando^ 
non abolisce la infamia juris , neppure allora quando 
un' altra pena principale, a cui va connessa come pena 
accessoria e pedissequa la infamia ( per esempio i lavori 
pubblici), inflitta ad alcuno per causa di un delitto, è 
limitata ad un certo tempo, e questo tempo è spirato. 
Normale su questo punto è la L. 6, Cod. ez quiò. catis. 
infamia irrogatur, costituzione di Severo ed Antonino, 
che dice: < Ad tempus in opus publicum damnati prì- 
stinum quidem statum retinent, sed damno infamiae post 
impletum tempus subiiciuntur >. 

Questa regola ammette delle eccezioni: 
a) Figuriamoci in primo luogo, che la pena prin- 
cipale implicante infamia, alla quale taluno viene con- 
dannato in seguito di un commesso delitto porti con 
se una esclusione temporanea da certi diritti. Se lo 
esercizio di cotesti diritti non ò compatibile colla infa- 
mia, ove questa dorasse anche dopo espiata la pena 
principale, il condannato sarebbe escluso dallo esercisio 
di quei diritti, non solo temporariamente , ma ù per 
sempre. — Egli sarebbe quindi punito più duramente di 
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quello, che la sentenza condannatoria intese ed espres- 
se. Per conseguenza in questo caso , decorso che sia 
il tempo prescritto alla pena principale, esso verrà 
riammesso allo esercizio dei diritti in questione, e sotto 
questo aspetto cesserà anche la infamia « ne scilicet 
poena tempore determinata contra sententiae fidem ul- 
terius porrigatur » come si esprìme il testo alla L. 8, 
ff. deposttil.^ Yed. ancora le LL. 1 è 2, God. de his 
qui in in exUium dati vd ah ardine remoti sunt.y e la 
L. 3, §. 1, ff. de decurionibus che dice: e Neque enim 
exageranda fuit sententia, qnae modum interdictionis 
fnerat >. 

Questa prima eccezione riceve applicazione in ordine 
alla interdizione dairavvocatura, daldecurionato e da altri 
affici lucrosi od onorifici, emergente dallar condanna ad 
una qualche altra pena. Imperator.... Antoninus — ( così 
la cit. L. 3, ff. de Decurian. §. 6, ) — edicto proposito 
statuit; ut Guicumqne aut quacumque causa ad tempns 
ordine, vel advocationìbus vel quo alio officio fuìsset in- 
terdictum, completo tempore, nihilominus fungi honore; 
et hoc recte. Non enim exageranda fuit sententia, quae 
modum interdictionis fecerat ». 

2) Noi vogliamo ora figurarci un secondo caso , 
che costituisce una eccezione alla regola, il caso cioè che 
la pena principale , di sua natura infamante , colpisca 
la libertà (afflittiva indirettamente puta la casa, di forza) 
ossi vero il corpo (afflittiva direttamente, pota la fu- 
stigazione). Se quando cotesta pena à già espiata, ap- 
parisce eh' eir era troppo dura , la persona troppo du- 
ramente punita deve cessare di essere infame. Cotesta 
cessazione della infamia deve essere in certo modo una 
riparazione o compensazione della troppa durezza della 
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pena inflittale secondo che e* insegua il testo alla L. 13, 
§. 7, fif. h. t* < Poena gravior ultra legem imposita existi- 
mationem cmiservat .... dìcendum erìt, duriore sententia 
cnm eo transadum de existiniatione idcircoque non esse 
infamen ». 

Ove cotesti passi vengano riguardati superficialmente, 
potrebbe credersi, che la punizione troppo dura anziché 
abolire la infamia faccia sì che la infamia non nasca 
neppure. Ma non può questo esserne il senso vero, subito 
che si suppone che la troppa durezza della pena sia stata 
riconosciuta allorquando elicerà già consumata. Il senso 
vero dì quelle leggi è questo eh* io vado a dimostrare 
con un esempio pratico. Alcuno, supponete, per un de- 
litto che secondo la legge dev* essere punito con cinque 
anni di galera, vien condannato alla galera per 7 anni 
e contrae la infamia qual pena pedissequa della galera. 
Solamente alla fine del settennio, quando la pena è oramai 
espiata, si riconosce il gravame sofferto dal condannato^ 
sia per errore del giudice, sia per imperizia o negligenza 
della difesa. La infamia contratta dal condannato che 
durerebbe sempre, qualora, secondo giustizia, fosse stato 
condannato per cinque anni , resta abolita quasi in ri- 
parazione dei due anni di galera di più che ha sofferto. 
Pel dì più su questo punto rimando al MarezoU , op. 
cit. pag, 368, 369. 

§. 38. 

Infamia facti. 

Sotto la denominazione infamia facti vuoisi , come 
fu già notato superiormente, intendere qualunque disi* 
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stima o disprezzo fondata nella pubblica opinione, di cui 
la legge non determina precisamente i postulati. Cotesta 
disistima può però avere le sue gradazioni, ed a queste 
gradazioni appunto alludono le espressioni di un passo 
del Codice, eh' è la L. 27, tit. de inof. testam.,^ dove si 
parla di persone < quae infamiae, vel turpitudinis, yel 
le vis uotae macula asperguntur ». Che vale a dire: come 
infamiae macula aspersi sono da intendere coloro che 
hanno incorso una infamia inris , immediata o mediata^ 
che sia. Le altre due espressioni al contrario si riferi- 
scono alla infamia facti , con questa differenza , che 
turpitudinis macula accenna un grado maggiore, levis 
notae macula un grado minore d' infamia di fatto. — 
Debbo avvertire però, che 1' ultima delle due rammen- 
tate espressioni non ha presso i romani un significato, 
rigorosamente parlando , tecnico. Sono stati i giuristi 
successivi che hanno impresso cotesto significato tecnico 
alle parole e levis notae macula > , spendendole come 
significative di un grado minore d'infamia di fatto, come 
quello per esempio che si attacca alla illegittimità dei 
natali. 

Secondo il diritto romano antico la semplice infamia 
facti non aveva veruno effetto giuridico determinato 
dalla legge. — Altrimenti procede la cosa per diritto 
romano nuovo! Cioè: 

— a) Chi si è reso autore di gravi delitti, benché, 
lealmente parlando, non infamanti come per esempio 
lo stupro con promessa di matrimonio, il procurato 
aborto; — chi mena un vergognoso tenore di vita, co- 
me gli' ubriaconi, i rissajuoli, i giuocatori d'azzardo 
quasi di professione, biscazzieri ec. , — quantunque 
non sì incorra la infamia juris^ pure non deve es- 
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sere ammesso a pubbliche dignità siccome dispone la 
L. 2, Cod. de dignit. costituzione edittale di Costantino 
€ ivi » Ncque famosis , et notatis , et qnas scelus aut 
vitae tarpitudo inquyiat, et quos infamia ab houestorum 
coetu segregai dignitatis portae patebunt ». La natura 
stessa poi della cosa porta con se , che un* infamia di 
questa natura sia al tempo stesso motiyo sufficiente per 
destituire alcuno dall' impiego, che già copriva. E di 
▼ero! se basta ad impedire il conseguimento di una 
carica o dignità, bisogna pure che sia ancora un osta- 
colo a ritenerla. — A torto pertanto alcuni fauno in 
questo riguardo differenza tra infamia juris e infamia 
facti. Conf. Gluck, V, pag. 205. 

— b) La infamia facti diminuisce la credibilità 
della testimonianza, secondo che dichiara il giurecon- 
sulto Callistrato alla L. 3, pr. ff. de testib. € ivi > Te- 
stiuni fides diligenter examinanda est. Ideoque in persona 
eorum exploranda erunt in primis conditio cnjusqne y 
utrum quis decurio, an plebeius sit, et an honestae ei 
inculpatae vitae>. 

— e) Anche la semplice infamia di fatto basta 
per rendere una persona incapace a succedere ex testam., 
in esclusione dei fratelli e sorelle del testatore ; ossia , 
che vale lo stesso , a rendere inofficioso il testamento 
pei fratelli e sorelle del testatore, secondo che dispone 
la sopra citata L. 27, Cod. de inoff. testara. 

Del resto egli ò naturale che siccome la infamia for^ 
cti non è nelle leggi precisamente definita in quanto alle 
sue condizioni, così neppure gli effetti giurìdici della me- 
desima si possono enumerare colla sicurezza con cui Io 
si possono quelli della infamia juris. 
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§. 39. 

Del Diritto pratfco odierno in questa materia. 

Se noi guardiamo prima di tutto alla così detta in- 
famia immediata, noi troviamo che il diritto canonico 
ha espressamente abolito la infamia che il diritto ro- 
mano commina alle vedove che si rimaritano dentro 
Tanno del lutto. Capp. 4. 5^ X, de sec. nupt. 

Relativamente poi agli altri casi della infamia im- 
me^liata i moderni son d^opiuione molto diversa. — Gli 
uni ritengono questo o quel caso, come tutt' ora con- 
servato nella pratica, mentre altri sostengono il con- 
trario. 

La infamia juris immediata del diritto romano non 
viene oggidì valutata mai come ir^amia juris. I casi 
compresi in ootesta categoria si valutano solamente come 
tali^ nei quali può aver luogo una infamia di faUo, ed 
anche questa, soltanto nel presupposto che la pubblica 
opinione dei tempi nostri concordi con quella dei Bo- 
mani. Dal che pertanto conseguita per illazione spon- 
tanea, che le pubbliche meretrici per esempio , e le 
donne di mala vita in generale; — le persone convinte 
di lenocinlo, tanto maschi che femmine, sono infami 
dappoiché in questo rapporto la opinione dei moderni 
▼a d^accordo con quella degli antichi; — i nostri com- 
medianti per contrario ed i giocolieri non possono essere 
considerati come persone infami, dappoiché secondo la 
opinione dei nostri tempi cotesto arti d* imitazione e 
destrezza non hanno nulla di degradante ed anzi sono 
tenute in gran pregio. 
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Ora passando alla infamia juris mediata^ (Jui pure 
sSucoutra una uguale diversità di opiuioui come sulla 
immediata. Ciò solo è ormai concordato fra i nostri^ 
ehe oggidì la infamia mediata, non in tutti i casi nei 
quali è ammessa dal diritto romano, ha luogo colla 
estensione medesima. In nissun luogo per esempio colui 
ehe è stato perseguitato coli' adio injuriansm e con- 
dannato al risarcimento privato, è riputato per questo 
infame come lo sarebbe ai termini del gius romano. 

Lo stesso dicasi in quanto al dolo nei rapporti con- 
trattuali. 

Anche su questo punto io ritengo per giusta la 
opinione delF Eichhorn la quale si compendia in questa 
tesi: Che ancora la infamia juris mediata del diritto 
romano oggi è per regola una semplice infamia di 
fatto. Una eccezione ha luogo soltanto in quei casi, nei 
quali essa — (cotesta infamia mediata) — si fonda sopra 
un delitto, per esempio V omicidio, — ed anche allora 
solamente in quanto sia stata inflitta al condannata 
una pena criminale propriamente detta, per esempio la 
galera. 

' §. 40. 

Delio stato di indipendenza o • dipendenza domestica quaf 
causa influente sulla capacità giurìdica, — o di agire 
giuridicamente (i). 

Sono persone indipendenti tutti coloro che non sono 
soggetti air autorità privata di un altro (homines sai 

(*) Dig. I, &. e De hls. qai sui vel alieni iuris suat 
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jaris, patres familiarum). Persone dipendenti al contrario 
sono coloro che sottostanno a siffatta autorità di uu 
privato (boniìnes alieni jaris). 

Fra le persone alieni juris le sole che hanno nna 
importanza per noi sono i &\sr[ì di famiglia , quei figli 
e qaelle. figlie cioè, che sono sottoposte airaltrui patria 
potestà. Si concepisce bene come per mezzo di cotesta 
civile prerogativa il rapporto naturale tra padre e prole 
viene modificato in modo particolare. Il parlare di ciò 
distesamente però spetta al diritto della famiglia. 

Ma la patria potestà esercita e spiega, se cosi mi 
è permesso di esprimermi, una influenza anche fuori 
della sfera della famiglia. Che vuol dire : il figlio di 
famiglia in virtti della patria potestà alla quale è sog- 
getto, subisce in rapporto coi terzi una restrizione, 
tanto nella sua capacità giuridica (ossia personalità), 
quanto nella sua capacità di agire giuridicamente. Anche 
di questo il dettagliato sviluppo appartiene al diritto 
della famiglia, cosicché in questo luogo dobbiamo limi- 
tarci ad eaunziare brevemente le massime fondamentali. 

E prima della capacità giuridica. — In tutti i rap- 
porti di giure pubblico (in omnibus causis publicis) il 
fitus familias è dalle leggi romane parificato al pater- 
familias : e Filiua familias in omnibus publicis causis 
loco patrisfamilias habetur, veluti si vel magistratum 
gerat, vel tutor detur ». Così Pomponio alla L. 9, ff. 
h. t. ec. 

In ciò poi che risguarda i rapporti di puro giù» 
privato, ecco quali erano le massime del diritto romano 
antico. — Il figUo di famiglia può, è vero, contrarre 
rapporti obbligatori verso terze persone ugualmente va- 
lidi e giurìdicamente efficaci come colui eh* è sui juris 
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o pfUer famUyis, come c'iusegua il testo alla L; 39, 
ff. de obi. et act. < ivi » Fiiius familias ex omnibus 
obligatur, et oh id agi eum eo tanquam cum patre 
familias potest(0 »• Ma diritti esso nou può averne! 
Tatti i diritti eh* esso avrebbe acquistato per se, essendo 
indipendente, sottoposto alla patria potestà, li acquista 
pel padre» 

Nel seguito dei tempi la massima che i figli costi- 
tuiti sotto la patria potestà sarebbero da considerare 
alla pari ddle persone sui juris in ordine ai rapporti 
obbligatori coi. terzi , ricevette una singolare modifica- 
zione in forza del senatusconsulto Macedoniano, di cui 
la trattazione appartiene al diritto della famiglia, in 
quanto che, senza abolire la obbligazione del figlio de- 
bitore per mutuo di danaro contante, gli accorda però 
una eccezione perentoria da valere, tanto vivente il pa- 
dre, che dopo la morte di lui. 

Per ciò che concerne poi T altra massima, — non 
potere cioè un figlio sottoposto alla patria potestà avere 
diritti, il giure romano nella sua evoluzione, a poco a 
poco si discostò semprepiù da essa, a tal segno che 
per diritto giustinianeo il risultato è questo: — lu 
tutto quanto si estende la sfera del gius privato, v^ha 
un solo diritto, del quale un fiiius familias è assoluta- 
mente incapace, e questo è il diritto di patria potestà. 
Che vale a dire , chiunque sottostà alla patria potestà, 
non può avere cotesia potestà sopra un altro. Relati- 
vamente a tutti gli altri diritti il fUius familias li 
acquista ancora nel concorso di certe condizioni pel 

(*) Ved. Sarigny, Sistema §. 67, per M., e specialmaote ptg. 58, T. II 
della tiadozione francese. 



Digitized by 



Goo^z 



— 283 — 
padre; — ma non ve n' e nno, eh* egli non possa acqui- 
stare anche per se stesso tatte le volte che manchino 
coteste condizioni. -^ 

In quanto poi alla capacità di agire giaridicamente 
delle persone sottoposte alla patria potestà « — cotesta 
pure subisce in diversi rapporti singolari modificazioni. 

Tra le quali rientra segnatamente questa, che i figli 
sottoposti alla patria potestà, volendo maritarsi o con- 
trarre sponsali (de futuro) non possono farlo senza il 
consenso del padre. — Inoltre anche del patrimonio che 
loro appartiene in proprio essi non hanno per regola 
libera facoltà di disporre, né per atti tra* vivi, né per 
atti di ultima volontà. Indi è che sono, per regola, in- 
capaci di fare un testamento. E dico per regola, giacché 
in ordine al cosi detto peculio castrense o quasi castrense 
il figlio di famiglia « prò patre familias habetur ». — 
Ma queste pure son cose, il trattare delle quali ex pro- 
fesso appartiene al diritto della famiglia. 

§. 41. 

Influenza dello stato o condiziono scoialo o della profes- 
siono sulla capacità giuridica dello persone fisiche. 

Dappoiché le odierne legislazioni, abolendo ogni pri- 
vilegio di casta, hanno saviamente stabilito la massima, 
che tutti i cittadini sono ugnali in faccia alla legge , 
la ricerca cui allude la intitolazione di questo §. ha 
oggi quasi perduto ogni pratica importanza. Vi sono 
sempre, é vero, dei singoli Stati, il giure dei quali con- 
tiene parecchie disposizioni relative a cotesta influenza. 
Ma noi non dobbiamo occuparci di siffatte disposizioni, 
ma solo di quelle. 
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Or ecco quanto dobbiamo osservare in proposito. 
I. In primo laogo è da prendere in considera- 
zione la differenza tra milites e pagani, ossia tra militari 
e soldati e borghesi o paesani. In diversi rapporti la 
condizione di soldato influisce in modo svantaggioso sulle 
persone ed i militari stanno indietro ai pagani. Cosi, 
per esempio, è loro proibito, almeno per diritto ro- 
mano, il concludere certi contratti, che qualunque 
borghese può concludere liberamente, tra ì quali è V af- 
fitto di fondi rustici, sul che i particolari saranno espo- 
sti altrove e precisamente al Trattato delle obbligazioni 
(§. 495, 508). — Inoltre eglino sono incapaci, per re- 
gola, della tutela (§. 447). — Non è difficile rinvenire 
il motivo di queste due incapacità. I soldati debbono 
essere pronti ad ogni momento e disposti al servizio 
eHclusivo della bandiera e V amministrazione di beni 
rustici o di una tutela pptrebbe essere d* impaccio a 
cotesto pronto ed esclusivo servizio. 

D* altra parte però i soldati sooo essenzialmente 
favoriti a preferenza dei non soldati. E tra i favori di 
cui godono rientra in primo luogo 1), questo, che ad 
essi viene perdonata la ignoranza del diritto, contro la 
regola generale: < Nemini licet jnra ignorare ». 

2) I soldati godono del cosi detto beneficium com- 
peteutiae di fronte a tutti i loro creditori e qualunque 
sia il titolo del credito. Che vale a dire il militare in- 
debitato che ha veramente da pagare per intero quello 
che deve, ma facendolo rimarrebbe privo di mezzi di 
sussistenza, può defalcare da ciò che deve quanto è 
necessario per vivere (deducto ne egeat). 

3) Un figlio di famiglia può arrivare, mediante 
il servizio nella milizÌB, ad avere in proprio un patri- 
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monio iudipendeute da ogni ragione o diritto del padre 
(Castrense peculium). 

4) Favoriti in modo specialissimo sono i soldati 
in campagna (in expeditione occnpati, — degentes) — 
in ordine alla confezione del testamento:— Tit. XXIX, 
1, Dig. de milit tesiam. e Cod, VI, 21, De testamen- 
tis mil. 

5) Se un soldato succede come erede ad alcuno, 
le obbligazioni contratte per Y adizione della eredità 
gravano sempre sopra di lai solamente in quanto può 
sodisfarle colle sostanze ereditarie ( intra vires heredi- 
tatis), ancorché non abbia invocato il cosi detto bene- 
ficium inventarli. Normale su questo punto è la L. ult. 
§. ult. Cod. de jure ddib. ivi Justinian. « . . . . ex an- 
terioribus (constitutionibus) inquietari nostro subiectos 
imperio non patimur , scilicet ut milites , etsi propter 
simplicitcUem praesentis legis subtilitatem non obser-** 
vaverint, in tantum tamen teneantur, quantum in bere- 
ditate invenerint ». 

n. In secondo luogo è a considerare la diffe- 
renza tra chierici e laici. Imperocché in diversi rap- 
porti gli ecclesiastici vengono giudicati con norme diverse 
da che quelle governano i secolari. — Così per esempio: 

— a) Ai chierici è interdetto, almeno per gius ro- 
mano, il concludere certi contratti, come sarebbe Tap- 
palto delle gabelle ed altri proventi pubblici, e Paffitto 
di stabili adiacenti alla loro chiesa o monastero, — 
ovvero alla lor chiesa o monastero appartenenti per do- 
minio diretto, secondo che la Nov. 123, cap. 6 (Ved. 
Goschen, §. 508). 

— b) Ov'essi abbiano già ricevuto gli ordini mag.- 
giori, non possono contrarre matrimonio (§. 673). 
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— e) Vescovi e monaci oon possono esercitare le 
funzioni di taiore sopra altre persone, perchè le brighe 
di una tutela potrebbero distrarre i primi dalle cure 
incessanti del governo della diocesi, ed i secondi dalla 
vita contemplativa di cui fecero professione (§. 447). 
Negli accennati rapporti pertanto i chierici trovansi in 
condizione deteriore a quella dei secolari. Yi sono però 
altri rapporti nei quali, a somiglianza dei militari, sono 
favoriti al paragone coi laici. Basterà tra gli altri notar 
questo, che il peculio quasi-castrense di un figlio di 
famiglia chierico abbraccia di molte cose che non sono 
comprese in quello dei figli di famiglia laici. Inoltre 
pel disposto del celebre Gap. Odoardus^ de scltUionibus 
nelle Decretali, i chierici godono del benefidutn campe^ 
tentiae alla pari dei mUiiari. 

III. La condizione de* commercianti parimenti in- 
fluisce sulla capacità giuridica delle persone fisiche in 
quanto che militano pei commercianti certe norme giu- 
ridiche singolari. 

— a) Essi vanno soggetti air arresto personale 
per debiti commerciali; — b) Ad essi è permesso pat- 
tuire e percipere usure maggiori che non agli altri, cioè 
rotto per cento alPanno per diritto romano, mentre 
agli altri è permesso il sei per cento soltanto; e per 
diritto odierno il sei per cento, mentre che agli altri 
non commercianti il gius consuetudinario permette il 5 
per cento solamente: — e) Inoltre i loro libri mercan- 
tili, qualora siano tenuti secondo le regole stabilite dalle 
leggi commerciali, costituiscono una presunzione così 
forte della esattezza, verità e regolarità delle partite ivi 
contenute, che i libri stessi non hanno bisogno d^altro 
che di essere giurati per essere riguardati come facieuti 
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piena prova. — Questa regola di gias cornane si fonda 
sopra il diritto consuetudinario germanico accettato poi 
e ridotto a forma di legge scritta in alcuni Statuti del 
Medio Evo, per esempio nel fiorentino redatto dal ce* 
lebre Paolo da Castro. Oggi pure cotesta regola è man- 
tenuta in vigore dalle nuove legislazioni e della giuri- 
sprudenza commerciali. Ved. Cod. di Commercio , Ar- 
ticolo 12, not. 4. 

lY. In quarto luogo viene la condizione o mestiere 
di contadino. Cioè, siffatta condizione favorisce le per- 
sone che vi si trovano a preferenza degli altri cittadini 
nel senso che in molti rapporti vien loro scasata e 
menata buona la ignoranza del diritto. 

§. 42. 

Del domicilio ('). 

Il luogo di abituale dimora delle persone fisiche ha 
una importanza giuridica per lo esercizio della loro 
personalità in piii e diversi rapporti. 

Primieramente appartiene a questo luogo la osser- 
vazione, che la presenza in un dato luogo e T assenza 
da un dato luogo hanno un valore giuridico speciale 
a) nella dottrina della prescrizione, — 
() in quella della in integrum restituKo. 

In quanto al domicilio in particolare, dì cui la im- 
portanza giuridica si manifesta in più modi, per esem- ^ 
pio nella questione , a quali n'orme di gius alcuno vada 
soggetto relativamente alla sua persona, — nella, dottrina 

(*) Dio. L. 1, GoD. X, 39. 
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delle obbligazioni, in qaella delle saccessioni, e della 
competenza del fóro ec. , — premetto eh' esso è di due 
specie: vóhntarh cioè e necessario. 

A. Domicilio volontario. 

La semplice dimora materiale non basta (secondo 
che c*inspgna Ulpiano, a proposito dì taluno addetto 
ad una coionia, ove dimorava per coltivare i campi 
assegnatigli ), a stabilire il domicilio^ si bene il tener 
casa aperta ed il centro dei propri affari in un Muni- 
cipio; € Si quis negotia sua non in Colonia, sed in Mu- 
nicipio semper agit, in ilio vendU, &nU, conirahii; in 
co foro, baiineo, spedaculis ntitnr, — ibi festas dies 
celebrat, — omnibus denique municipii commodis, nullis 
coloniarum fruitur, ibi magis habere domicilium, quant 
ubi colendi ruris causa versatur, videtur », 

Moltomeno poi basta la sola intenzione di stare in 
nn luogo, senza la dimora effettiva, siccome abbiamo 
da Paolo alla L. 20, ff. h. t. « Domicilinm re et fach 
transfertur, non nuda contestatione ». 

A costituire il domicilio si richiede la combinata 
riunione di ambedue quei moménti. Sicché si potrebbe 
anche dire, che il domicilio presenta qualche cosa di 
analogo al poHsesso, cioè risulii, come il possesso, dallo 
accoppiamento di due elementi; — uno corporeo, coT' 
pus^ ch'è la dimora effettiva, Taltro psicologico, animus^ 
cioè la intenzione che cotesta dimora sia costante e 
perpetua, salvo cause é circostanze impreviste che ci 
costringano a cambiarla. 

Nel caso di dimora promiscua in due luoghi di- 
versi la intenzione è quella che decide quale dei due 
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debba valere come luogo del domicilio: Gelsas libro 
primo Digestoram tractat si qais itiòtructus sii duobas 
locis aeqiiàliter, ncque hic quam Ulic minus frequenter 
commoretur, ubi domicilinm habeat existimatioue animj 
esse accipiendum » (L. 27, §. 2, ff. h. t.) 

Or si domanda: a che cosa deve essere diretta quella 
intenzione? Rispondo. Deve essere diretta a considerare 
il luogo in questione siccome quello, dove uno ha casa 
aperta e dimora ordinaria; — nel quale egli ha il cen- 
tro dei propri interessi ed affari tanto domestici, quanto 
d' altra natura; — quel luogo, per dirla colle parole del 
testo, dal quale non può allontanarsi senza portar seco 
qualche cosa, e partito che ne sia si considera come in 
viaggio: « in eo loco singulos habere domicilium non 
ambigìtur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum sua- 
rum snmmam coustituit; unde rursus non sit discessurus 
si nihil avocet, — unde cum profectu s est peregrinari 
videtur, quod sì redit peregrinari jam desiit ». Cosi la 
L. 7, Cod. de incolis. 

Vuol essere specialmente avvertito che il possedere 
in una città, terra, o castello una casa, tuttoché am- 
mobiliata, non basta a costituire il domicilio , come ci 
insegna in termini preci.^i il giureconsulto Papiniano 
alla L. 17 , ff. h. t. « Sola domus possessio , quae in 
aliena civitate comparatur, domicilium non facit >. 

Neppure basta a fare acquistare il domicilio in un 
luogo la dimora anche prolungata in cotesto luogo per 
causa di studi, ammenoché non sia protratta al di là 
dei 10 anni, secondo ciò chtt dispone la L. 2, Cod. de 
incolis^ rescritto iu origine dell' Imperatore Alessandro 
ad un tal Crispo: e Nec ipsi qui studiorum causa aliquo 
loco morantur, domicilium ibi habere creduntur, nisi 

S, 19 
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decefn annis transactis eo loco sibi sedes constitaeriut 
secuudam epistolam D. Hadriani; nee pater qui propter 
filium studentem frequentius ad eum commeat. ». 

Da cotesta limitazione molti giuristi hanno preteso 
dedurre la regola generale, che la dimora in un luogo 
protratta per dieci anni basti per se sola a costituire 
il domicilio, senza bisogno di alcuna dichiarazione, quasi 
che nel caso la intenzione sia dimostrata tacitamente 
dal fatto. Ma senza fondamento! Infatti si tratta di una 
disposizione speciale per gli studenti , e non per tutte 
in genere le persone che protraggono per 10 anni la 
loro dimora in un luogo. 

E poi ben considerando: le parole « ]iisi X anni transac- 
tis in eo loco sibi sedes congtitueriut > , si vede , eh' elle 
inducono il concetto contrario , cioè che lo aprir casa 
in un luogo per gli studenti non basta a far loro acqui- 
stare il domicilio in cotesto luogo , ammenoché ciò av- 
venga dopo 10 anni di dimora, cioè quando non si può 
più credere che lo facciano pei* comodo di studj , ma 
colla dichiarata inteuzioue di stabilirvisi definitivamente. 

La seconda questione poi si è, come il domicilio si 
perda ? — Prima di tutto ciò accade per la morte; — 
e questo non ha bisogno di dimostrazione, essendo evi- 
dente che la morte scioglie e distrugge tutti i rapporti, 
tanto di diritto , quanto di fatto : Hors omnia solvit ! 

Fuori di questo primo caso la perdita del domicilio 
è cosa dipendente per regola dalla libera volontà della 
persona fisica; segnatamente quella perdita^ che risulta 
dal trasporto del domicilio da un luogo all' altro del 
medesimo stato. E dico del medesimo stato, poiché quanto 
al trasporto da uno stato air altro , questo è natural- 
mente subordinato alla permissione del Governo dello 
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stato estero, ove uno intende di stabilirsi. Vero è, che 
tale permissione viene per regola tacitamente accordata 
sempre , e non si nega altrimenti , che per misura di 
polizia alle persone sospette, o ree di delitti comuni. 

Può una persona fisica avere più domicili? Gli stessi 
romani giureconsulti proposero tal questione , che dopo 
qualche dubitazione fu risoluta affermativamente: « Viris 
prudentibus placuit duobus locis posse aliquem habere 
domicilium si ntrobique ita se instruxerit, ut non ideo 
minus apud alteros se collocasse videretur > (L. 6^ §. 2, ff. 
ad munic). Alle quali. parole fanno eco queste altre della 
sopra citata L. 27, §. 2, ff. h. t. frammento del mede- 
simo Ulpiano : < Ego dubito si ntrobique destinato sit 
animo, an possit quis duobus locis domicilium habere. 
Et verum est habere , licet difficile est, quemadmodum 
difficile est si ne domicilio esse quemquam ». 

Ed in vero: Chi soggiorna alternativamente in due 
luoghi, nei quali ha ugualmente casa guarnita di tutto 
punto , cioè d' ogni suppellettile necessaria ai bisogni 
della vita per guisa, che si può trasferire dall' uno al- 
l' altro senza portar seco nulla, e vi soggiorna con in- 
tenzione di rimanervi, salvo tale alternativa, sino a tanto 
che nuove circostanze non lo richiamino altrove, come 
a cagione di esempio , che soggiorni la estate in cam- 
pagna e rinverno in città, ha senza dubbio due domicili. 

In cotesto caso dei due domicili può insorgere una 
questione singolare, cioè — Verificandosi un caso o fatto 
relativamente al quale le leggi dei due domicili dispon- 
gano diversamente, — secondo qual domicilio dovrà es- 
sere giudicato ? . . . 

Lo Schweppe che nel suo corso di diritto romano 
privato (§. 29), è stato uno dei primi a mettere in ri- 



Digitized by 



Google 



— 292 — 
lievo cotesta questione, la risolve in poche parole così — 
Nel caso che nna persona abbia due domicìli , bisogna 
aver riguardo alle leggi e statuti di ambedue, combinan- 
doli insieme. Così per esempio supposto che lo statuto 
dell' un domicilio di un pupillo che ne ha due , chiami 
in primo luogo alla tutela legittima gli zii paterni del 
pupillo , e che lo statuto delP altro domicilio chiami il 
fratello, i due statuti potranno combinarsi col nominare 
tutore il fratello e contutore lo zio, o viceversa. 

Ove cotesta combinazione degli statuti disccjrdanti 
non fosse possibile , perchè P affare o il diritto di cui 
si tratta non sia riconosciuto per valido dalla legge 
dell' un domicilio , mentre lo sia dalla legge dell' altro , 
bisognerà seguire la legge di quel domicilio secondo 
la quale il diritto o 1' affare in questione è riconosciuto 
valido ed efficace, stando alla regola di ermeneutica, che 
nel dubbio tra due sentenze o disposizioni, si deve pre- 
ferire quella « quae rei gerendae aptior est, — quo rea 
de qua agitur in tuto sit ìì . 

In ogni modo poi bisogna fare astrazione dal domicilio, 
ed applicare la legge del luogo dove il diritto vien persegui- 
tato (locus ubi petitur): sicché ripigliando l'ultimo esempio 
da noi configurato, supponete che un minorenne che ab- 
bia domicilio egualmente a Boma, dove la maggiorennità 
comincia a 25 anni compiti, ed a Firenze dove è fissata 
a 21 anni compiti. Supponete che tanto lo statuto roma- 
no, quanto il fiorentino, riconoscano per valide le obbli- 
gazioni contratte dai minorenui , inesigibili però sino 
a che il debitore non fta raggiunto la maggiore età , — 
dato che colla età giusta di 22 anui abbia contratto de- 
biti, qualora venga compulsato a Firenze, egli dovrà essere 
condannato a pagare, non cosi qualora venga compul- 
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saio in Roma. I tribunali romani dovranno dichiarare 
che non essendo ancora il debitore maggiorenne, il cre- 
dito deli' attore non è per anco esigibile. 

Alcuni hanno detto che bisogna guardare al domi- 
cilio che fu prima acquistato, ma M sentenza non ha 
veruu fondamento. 

Nel caso di cambiamento di domicilio bisogna riguar- 
dare al domicilio antico sino all'epoca del cambiamento, 
e da cotesta epoca in poi al domicilio nuovo: — La forza 
della legge del domicilio nuovo in rapporto colla legge 
del domicilio antico , si estende precisamente sin dove 
si estenderebbe la virtìi di una legge nuova in rapporto 
con una legge vecchia. Infatti qui pure la cosa si riduce 
ad una questione di tempo. 

B. Domicilio necessario. 

Lo stesso predicato di necessario indica chiaramente, 
che sotto cotesto nome s' intende quel luogo di dimora 
permumente di una persona fianca, non scelto libera- 
mente da cotesta persona, ma imposto da una giuri- 
dica necessità. 

Ora una persona fisica può avere un domicilio ne- 
cessario per tre ragioni : 

a) Per ragione di pena; — 

b) Per ragione di uffizio, di dignità; — 

c) Per causa di rapporti di famiglia. 
Domicilio necessario ( comecché provvisorio ) per 

loro ragione di pena è quello dei relegati nel luogo 
della relegazione: < Relegatus in eo loco, in quem re- 
legatus est interim necessarium domicilium habet ». Così 
la L. 22, §. 3, ff. h. t. 



Digitized by 



Google 



— 294 — 

Domicilio necessario per ragione di ufficio o di- 
gnità è quello dei soldati nel luogo dove si trovano di 
guarnigione, qualora nulla posseggano nel loro luogo 
nativo. È il giureconsulto Ermogeuiano che ce lo in- 
segna alla L. 23, §. 1, fF. h. t. « Miles ibi domicilium 
habere videtur, ubi meret^ si nihil in patria possideat ». 
— Siffatta disposizione s' intende estesa per analogia a 
tutti i pubblici impiegati ; — poi ai vescovi , canonici , 
parrochi ec. 

Domicilio necessario per causa di rapporti di fami- 
glia è quello della moglie nel luogo ove permanentemente 
dimora il marito (domicilium matrimonii). E questo dura 
anche dopo che la donna è rimasta vedova, sino a tanto 
che non si rimariti in luogo diverso, siccome è detto alla 
L. 22, §. 1, ff. h. t. ibi. Paul. Vidua mulier amissi mari- 
ti domicilium retinet . . . sed aliis intervenientibus nnptiis 
permutatur» (se. domicilium); alla quale fa eco la L. 38, 
§. 3, ff. eod; frammento di Papirio Giusto ivi < Impp. 
Antoninus et Verus .... item rescripserunt : muHerem 
quamdìu uupta est, incolam ejusdcsm civitatis videri, cujuò 
maritus ejus est, et, ibi, unde originem trahit non oogì 
muneribus fungi ». 

Parimente è domicilio necessario quello dei figli e 
figlie di famiglia nel luogo ove abita il padre, anzi che 
nel luogo dove son nati , secondo che dispongono la 
LL. 3 e 4, ff. h. t. ambedue frammenti di Ulpiano estrat- 
ti da due opere diverse , ma consegnati insieme nelle 
Pandette in modo da formare tutto un contesto. Dice 
la prima: « Placet etiam filios familias domicilium ha- 
bere posse; — soggiunge la seconda: e non utique ibi, 
ubi pater habuit , sed ubicumque ipse domicilium con- 
stituerit ». 
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A coteste due leggi sembra che contradica la L. 6, 
§. 1, S. eod. eh' è pure un frammento del medesimo Ul- 
pìano, dove si legge: « filius civitatem ex qua pater ejus 
naturalem originem ducit , non domicilium sequitur ». 
Ma non è vero, poiché in cotesta legge si parla eviden- 
temente soUanto del fóro di origine, che non si perde 
mai. Aggiungete che ivi si tratta non di filiusfamiliaSj 
ma di fiUtiS in genere, che siamo autorizzati a supporre 
emancipato. Or non v' ha dubbio, che il figlio, staccan- 
dosi dal padre al momento della emancipazione, perde 
il domicilio necessario, che avea sino allora e cosi, per 
il momento e sino a tanto che, seguitando a stare dove 
il padre dimora e dove lo ha emancipato, non dichiari 
di volersi stabilire in cotesto luogo, non ha altro domi- 
cilio, che quello, onde il padre è oriundo. 

Abbiamo detto di sopra, che una stessa persona fi- 
sica, per singolare che ciò apparir possa a prima vista, 
può avere due domicili ambedue volontari. Ora soggiungo 
(e questo è molto piii facile ad intendersi) potersi ciò 
avverare piiì spesso nel senso, che una medesima persona 
fisica abbia due domicili, uno volontario o quasi volofi" 
tario ed uno necessario. Infatti gì' impiegati ed i rele- 
gati, son sempre in cotesto caso. Con questa differenza 
però che il doppio domicilio per ragione d' impiego o 
dignità, rende partecipe dei vantaggi annessi ai due do- 
micili non agli aggravj; il doppio domicilio per ragione 
di pena al contrario rende il domiciliato partecipe degli 
oneri annessi ai due domicili non dei vantaggi. 

Resta per ultimo da osservare, che, come vi possono 
essere persone fisiche, le quali abbiano due domicili, così 
ve ne possono essere che non ne abbiano alcuno. Tali 
sono i vagabondi nel senso tecnico della parola , cioè 
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coloro che per ragione della professione ch'esercitano non 
hanno casa aperta in uissun laogo , come ad esempio 
gli istrioni , giocolieri e saltimbanchi. Parimente coloro 
che (abbandonata la patria) sono in viaggio alla volta 
di lontane regioni, pota la California, V Austrah'a, dove 
intendono di stabilirsi. — Costoro diconsi non aver domi- 
cilio nel luogo dove si trovano via via, in queslo senso 
che non partecipano né agli oneriy né ai vantaggi an- 
nessi. — Ma non si creda del resto che non siano sog- 
getti a vernna legge, né sottoposti alla giurisdizione di 
verun tribunale. Per contrario eglino sono obbligati al- 
la osservanza delle leggi tanto civili che penali di polizie 
(salvo una certa indulgenza per rispetto a queste ultinae) 
del paese ove si trovano. Più specialmente poi vuol es- 
sere avvertito, che in quanto uno degli effetti del domi- 
cilio è quello di stabilire la competenza del fóro, eglino 
si considerano come aventi domicilio dovunque si tro- 
vano, poiché dovunque si trovino possono essere conve- 
nuti in giudizio, appunto per questo che essi non hanno 
domicilio e non si saprebbe altrimenti a qaal tribunale 
citarli. 

III. Delle persone giuridiche in generale (*). 

§. 43. 

A. Definizione. 

n Mùhlenbruch definisce le persone giuridiche « quelle 
€ che sebbene non cadano sotto i sensi, pure si conce- 

(*) DiG. Ili, 4, XLVn. Arndts Pand. §, 4M7. 
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€ piscono dalla mente come enti personificati, ai quali 
€ è attribuita la capacità dei civili diritti >. Ammettendo 
cotesta definizione, non si comprende perchè nella nota 
!,• di di quel §, censuri, come troppo estesa la nozione 
della persona giuridica posta dal eh. Heise definendola: 

< Tuttociò, eh' è riconosciuto nello Stato come subietto 

< individuale dei diritti civili, fuori dell'uomo individuo», 
defiuizione ritenuta, quasi parola a parola, dal Goschen. 
Dico non si vede la ragione di quella censura, dappoi- 
ché anche nel concetto della defiuizione Miihlenbruchiana 
cotesti € enti invisibiliy e pure personificati^ intanto solo 
ponno concepirsi' , in quanto si escluda affatto la idee 
della umana individualità, che è cosa sempre visibile. 

Lo esimio De Saviguy, del quale io mi propongo 
seguire, quasi passo a passo, le traccie nella esposizione di 
questa materia, — nel suo sistema ec, §. 85, con quell'acu- 
me e precisione che lo distinguono trai sonimi della moder- 
na scuola, come vero maestro di color che sanno, con 
sobrietà di parole, definisce la persona giuridica: e Un 
subietto dei diritti patrimoniali y creato artificialmente ». 

Colla quale defiuizione intende di eliminare diversi 
errori e confusioni y che nell' applicazione del concetto 
si sono ingenerati nella giurisprudenza. 

Il primo di questi errori è stato quello commesso 
da molti anche moderni di applicare la nozione di per- 
sona giuridica a certe unità collettive, dalle quali uni- 
camente possono essere esercitati certi poteri nella sfera 
del pubblico diritto, come sono, a ragion d'esempio, i tri- 
bunali collegiali e le assemblee legislative, comunemente 
oggi dette Camere negli Stati costituzionali. Il che è 
nn confondere tutte le idee, posto che il carattere es- 
senziale della persona giuridica nei rapporti del gius 
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privato, che forma l'obietto esclusivo dei nostri studi, 
cioè la capacità di possedere^ manca alla massima parte 
dì siffatte unità collettive, ed è affatto accidentale ed 
indifferente alla vera loro entità e ragione di esistere , 
che qualcheduna di esse possa aver preso, qu^si per ec- 
cezione , il carattere di persona giuridica , cioè di su- 
bietto dei diritti patrimoniali. 

Il secondo errore è stato quello di applicare tale 
concetto alla successione non interrotta dei principi 
sovrani nelle monarchie ereditarie. Imperocché anche 
cotesta finzione esce dal dominio del diritto privato 
come tutte le unità collettive ch'ebbero pure tanta im- 
portanza politica presso i romani, governati per molti 
secoli con regime repubblicano, quali erano le Curie, le 
Tribù, le Centurie ; — le quali però non compariscono 
mai nella storia dei diritto quali vere e proprie persone 
giuridiche nei rapporti del gius privato, cioè quali su- 
bietti di diritti patrimoniali. 

La intenzione del Savigny nel ristringere la nozione 
di persona giuridica alla capacità della possidenza, ossia 
dei diritti patrimoniali, è stata poi anche quella di far 
sentire, che questa seconda categoria di persone si di- 
stingue dalle persone fisiche o naturali in ciò, ch'esse 
godono sempre dello status lihertatis e dello status ci- 
vitatiSy ma non sono però capaci dello status familiae^ 
ossia (che vuol dire lo stesso) non sono partecipi dei 
rapporti giuridici della famiglia. E di vero : — Tutti i 
rapporti di famiglia (egli dice) tengono originariamente 
ed essenzialmente all' uomo naturale o individuo , e le 
loro trasformazioni giuridiche in diritti patrimoniali 
Cper esempio la proprietà del padre su tutti gli acqui- 
sti del figlio per diritto antico, — 1' usufrutto sui peculi 
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avyentizì per diritto nuovo (§§. 53-54), — liauno un 
carattere meramente relativo e secondario : — Di più 
che non si possono applicare altro che air uomo indi- 
viduo o naturale. I beni al contrario sono una esten- 
sione della potenza dell' uomo al di là di se stesso , — 
nel mondo esteriore (§. 53); — un modo di assicura- 
zione della libera attività. Il rapporto coi beni si può 
pertanto applicare alla persona giuridica ugualmente che 
air individuo, perocché i beni possono servire alla per- 
sona giuridica di mezzo a conseguire il fine, per cui è 
stata creata , ugualmente che all' uomo individuo per 
raggiungere il proprio, cioè la conservaaione ed il per- 
fejsionamento. 

Se non che vi è stato pure insegnato, come i rap- 
porti di famiglia hanno ricevuto nel diritto ampliazioni 
artificiali che sono di due specie (§§. 57): — 

1) Alcune di coteste ampliazioni son destinate a 
precisare e guarentire certe condizioni inerenti alla na- 
tura dell'uomo, come la manus^ la causa mancipj^ nel 
diritto romano antico, e la tutela; — e queste alla pari 
dei rapporti primitivi di famiglia quali sono il matrimo- 
nio e la patria potestà, sono inapplicabili alle persone 
giuridiche. 

2) Altre poi di coteste ampliazioni hanno per obiet- 
to il diritto patrimoniale , come la herilis potestas del 
padrone sui servi, il patronato e per diritto romano nuovo 
il colonato; — e queste sono applicabili anche alle persone 
giuridiche alla pari dei diritti patrimoniali, coi quali si 
compenetrano , ad alla capacità dei quali abbiamo col 
Savigny circoscritta la nozione di persona giuridica. 

A proposito di che, una osservazione ci resta a fare 
sempre sulla scorta di cotesto sommo, cioè: — Limitan- 
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do, come abbiam fatto, la personalità delle persone giù* 
ridiche alla sfera del diritto privato, e più specialmente 
del diritto patrimoniale, non intendiamo di dire, che in 
realtà siffatta capacità dei diritti patrimoniali costitui- 
sca il loro carattere esclusivo o predomiuante, — molto 
meno il loro finey ossia la ragione del loro essere. Ciò 
sarebbe ridicolo poco meno , che il dire dell' uomo in- 
dividuo essere egli creato e nato per mangiare. — Al 
contrario esse hanno dei fini speciali che le caratteriz- 
zano; — fini per lo pili di un ordine superiore a quella 
capacità, la quale non è che un istrumeuto, un mezzo 
per conseguire quei fini. Ma siccome quei fini stessi 
son fuori della sfera del privato diritto , così, per noi, 
che di questo solo ci occupiamo, le persone giuridiche 
non sono altro che « subietti artificialmente creati dei 
« diritti patrimoniali ». 

In quanto alle ragioni per le quali noi, sull'esempio 
di Heise e del Savigny, preferiamo la terminologia di ;?^- 
sone giuridiche all'ultra di peisone morali, che fu ado- 
prata esclusivamente sino a questi ultimi tempi ed è 
usuale anche oggi nelle scuole e nel fòro, — siccome 
pure alla denominazione di persone mistiche introdotta 
nuovamente' dal Puchta, dirò che intanto quella termi- 
nologia merita di essere preferita , in quanto che ella 
esprime in un modo chiaro e diretto, che siffatte per- 
sone sono pure creazioni del Gius positivo , non pro- 
dotti della natura o creazioni della morale. — Quel pre- 
dicato di morali apphcato alle persone ideali di cui 
parliamo non serve a nulla , e lo averlo adottato non 
si spiega altrimenti, che dall'abitudine di contrapporre 
al fisico (che vuol dire tutto ciò che cade sotto i sensi), 
il morale^ ossia tutto ciò che si concepisce, ma non cade 
sotto i sensi. 
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§• 44. 

Divisioni specie. 

A. Specie diverse delle persone giuridiche. 

Ogui persona giuridica , benché sia sempre un con- 
cetto ideale ed astratto, — considerata nel suo modo di 
esistere, o nella sua realità, presuppone sempre qualche 
cosa di estrinseco pili o meno tale, su cui si appoggia; — 
qualche cosa che ne costituisce la base materiale , per 
dir così, o, per servirmi della espressione del Ch. Heise 
(Grundr. §. 98, not. 15), il substrato. 

Ora tale substrato può consistere in un aggregato 
di persone fisiche, ed in tal caso la persona giuridica 
suol designarsi coi nomi di corporazione, collegio^ uni- 
versità (Corpus, — Collegium, — Universitas). 

Talora il substrato della persona giuridica non ha 
nulla di materiale, ma è un fine, uno scojyo utile a cui 
più o meno si congiunge lo interesse dell' universale, — 
in vista appunto del quale interesse cotesto fine è per- 
sonificato, cioè riconosciuto come subietto capace dei di- 
ritti patrimoniali, quai mezzi necessari al suo consegui- 
mento. — In questo secondo caso la persona giuridica 
prende nome d' istituto o fondazione. 

Il fine utile, costituonte il substrato puramente idea- 
le di questa seconda categoria di persone giuridiche, 
consiste, o nello esercizio della pietà rel'giosa verso Dio 
o nello esercizio della carità verso gli uomini, siccome 
è il caso degli ospedali d' ogni maniera ( ed allora la 
persona giuridica dicesi in generale causa pia), o con- 
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siste uella cultura delle scienze e delle arti. Ad ogni 
modo le persone fisiche, le quali per avventura figurano 
nel modo reale di esistere d' istituti siffatti , come per 
esempio i chierici incardinati ad una Chiesa , i pro- 
fessori, o gr inservienti o malati di un ospedale, non 
Hono da considerare come il substrato della persona giu- 
ridica , di maniera che è sempre un errore chiamare 
tali istituti Corporcusioni , come talvolta si è fatto. 

Vero é (come nota il Savigny, §. 86), che questa 
prima divisione delle persone giuridiche così precisa in 
astratto, presenta in concreto qualche cosa di oscillante 
e d* incerto, che impedisce di distinguere nettamente a 
priori , se una data persona* giuridica appartenga alla 
prima od alla seconda categoria, in quanto che una me- 
desima istituzione presenta per così dire un'indole an^ 
fìbia, come ad esempio i capitoli delle cattedrali e Col- 
legiate, che sono al tempo stesso Istituti religiosi e vere 
Corporazioni; — oppure è tale , che nelle diverse fasi 
della sua vita storica non ha sempre appartenuti! alla 
medesima classe, come per esempio le università degli 
studi. Le quali in origine furono tutte vere corpora- 
zioni, — o di scolari, come a Bologna, o di Professori 
come a Parigi , — ed oggi sono o tendono a divenire 
ogni giorno piii Istituti dello Stato^ il suhustrato dei qua- 
li non sono più né gli scolari né i Professori, sì bene 
il fine utile della pubblica istruzione personificato. 

Qualche moderno , per indicare cotesta prima divi- 
sione delle persone giuridiche, adopra l'espressioni sin- 
golari ma sommamente significative, di persone giuri- 
diche personali , e persone giuridiche impersonali. 

Un'altra distinzione delle persone giuridiche conviene 
qui segnalare, che (per quanto é a mia notizia) l'esimio 
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De Savigny per il primo ha fatta notare; la quale non 
ha nulla di comune colla precedente perchè desunta, non 
più , come quella , dal loro modo di esistere , sì bene 
dalla storica loro origine. 

In questo nuovo puuto di vista le persone giuridiche 
ci si presentano divise parimente in due classi, cioè ; — 

1) Tali che hanno una esistenza naturale o ne- 
cessaria^ — e 

2) Tali che hanno una esistenza artificiale^ fiitizia^ 
contingente, 

Soiio nella prima classe i comuni^ o municipi, le città, 
ed in qualche paese, come in Germania, anche le terre 
e i villaggi. — La maggior parte di queste persone giu- 
ridiche si sono formate a poco a poco indipendentemente 
dallo Stato, di cui sono elementi costituitivi, ed anzi sono 
piÌL antichi e preesistenti allo Stato medesimo , che si 
è forjuato per la loro aggregazione. Perciò la loro per- 
sonalità ordinariamente non ha una origine determinata 
da un'epoca certa, né ammette contestazione. La storia, 
è vero, ci presenta comunità artificiali costitutesi ad un 
tratto da un atto positivo di volontà del potere poli- 
tico, come per esempio le colonie romane , ma sempre 
ad imitazione delle comunità naturalmente formatesi a 
poco a poco, la unità delle quali è al tempo stesso geo- 
grafica, perchè si appoggia sui rapporti di domicilio e 
di proprietà fondiaria ( Savigny §. 86 ). 

Sono poi nella classe seconda tutti gV istituti o cor- 
porazioni , che non sono propriamente parti integranti 
dello Stato, — alle quali il carattere di persona giuridica 
è stato attribuito ad un'epoca data e può andare sog- 
getto a contestazione, per esempio un'accademia scien- 
tifica, artistica ec. 
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Anche questa seconda dirisione non è così assolata, 
che non vi possano essere delle persone giuridiche oscil- 
lanti fra le due classi. Valgano ad esempio i corpi 
d' arti e mestieri, attualmente sconosciuti tra noi. Co- 
testi corpi o capìtudini nei liberi Stati del medio evo 
avevano una esistenza necessaria, perchè erano elementi 
costitutivi dello Stato al quale avevano preesistito, per 
modo che la Repubblica si formasse di loro. 

Del resto tornando alle corporazioni propriamente 
dette, talune di esse hanno una costituzione elaborata con 
magistero legislativo, com'erano i municipi nel sistema ro- 
mano ed anche le nostre comunità, prima delPabolizione 
degli statuti; — tali altre hanno una organizzazione in- 
completa. E ciò dà luogo ad una suddistinzione delle 
corporazioni, che i legisti designano colla terminologia 
di Universitas ordinata, — Universitas inordinata. — Ve- 
dremo a suo luogo, quale ne sia la importanza pratica. 

§. 45. 

G. Storia delle persone giuridiche. 

La nozione vera di persona giuridica fu sconosciuta 
al diritto romano primitivo. Solamente collo ingrandirsi 
dello Stato, collo estendersi della sua dominazione sopra 
città conquistate , in conseguenza dell' accorta politica 
praticata costantemente, di rilasciare a ciascuna un am- 
ministrazione interna propria ed indipendente; quella no- 
zione venne a svilupparsi, a designarsi nettamente ed a 
ricevere applicazione in riguardo ai co>ì detti Municipi^ — 
poi anche alle colonie dedotte in paesi nuovamente con- 
quistati e difficili a mantenere nella devozione al popolo 
romano. 
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Ohe se noi troviamo nella storia primitiva di Roma 
(così l'esimio Di Saviguy) rammentate associazioni per- 
manenti di varie specie, sopratutto consorterie di saceì'- 
doti e di artigiani; di littori ed altri nfficiali pubblici 
subalterni, noi non dobbiamo considerarle come peraone 
giuridiche, quali non erano veramente. E di ?ero, non 
v' era nissun bisogno di personificarle; — Ciò che im- 
portava nella formazione di tali consorterie era la unità 
di azione e la posizione politica di certi ordini o ceti, 
e la capacità dei diritti patrimoniali non presentava 
interesse alcuno od un interesse tutto al più secondario. 
Imperocché ( quanto ai sacerdoti per esempio), sebbene 
il culto importasse rilevanti spese, queste erano però 
a carico dello Stato , e ciò toglieva la necessità di 
un' assegnazione di beni o ai Collegi sacerdotali , o ai 
medesimi templi. E quando tale assegnazione avesse 
pure voluto farsi, per esonerare V amministrazione dello 
Stato dalle cure di quelle spese, bastava consactare i beui 
assegnati per sopperire coi loro redditi alle spese del 
culto, — con che, senza divenire proprietà del tempio 
o dei sacerdoti, avrebbero servito allo stesso oggetto col 
divenire res extra commercium. 

Non così le Comunità municipali e le colonie! Queste 
nella loro indipendenza amministrativa, per sopperire 
alle interne loro necessità , avevano bisogno di acqui- 
stare e possedere beni materiali, e tal bisogno poteva es- 
sere sodisfatto senza veruna difficoltà, dappoiché per la 
loro dipendenza dalla Metropoli, cioè da Roma, erano, 
come proprietarie , sottoposte , alla pari delle persone 
fìsiche, alla giurisdizione dei Tribunali d'innanzi a cui 
potevano comparire tanto con veste di attore, quanto 
cou quella di reo- convenuto. 

S. 20 
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Sicché, solamente dopo che erasi stabilita ' così la 
nozione di persona giuridica, in grazia delle Comanità 
municipali, avvenne che si applicasse anche agli antichi 
Collegi sacerdotali, alle Corporazioni di certe arti e 
mestieri, poi allo Stato medesimo considerato astratta- 
mente come capace dei diritti patrimoniali, che sotto 
il nome, prima di Erario, e poi di Fisco^ fu per astra- 
zione personificato e sottoposto alla giurisdizione dei 
Magistrati civili, come i singoli cittadini. — Finalmente 
con finzione più ardita, ma che non dovette parere 
strana dopo la personificazione del Fisco, — fu quella 
nozione estesa agi' Iddìi e loro templi. — Con questo 
processo storico si venne a sviluppare nel diritto civile 
la distinzione delle persone giuridiche in Oorporazioni 
ed Istituti; — il secondo membro della quale ricevette 
poi applicazioni più estese sotto la influenza del Cri- 
stianesimo, specialmente nei nuovi Stati dì fondazione 
germanica, quali sono oggi quasi tutti gli Stati d'Europa. 

Le persone giurìdiche riconosciute dal diritto romano 
nelle diverse fasi della sua Storia riduconsì pertanto a 
quattro Classi cioè: 

— I) Comunità o Corporazioni naturali e necessarie; 

— II) Associazioni artificiali o volontarie, ossia 
corporazioni contingenti; 

— Ili) Istituti o persone giuridiche affatto ideali; 

— IV) Fìsco. 

I. Comunità. 

Le persone giuridiche di questa prima classe vengono 
nelle sorgenti indicate con diverse denominazioni secondo 
la loro politica importanza. Le più comuni per quelle 
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di pnm' ordine sono a) Civitas, — b) Munieipes^ — e) 
Respublica^ — d) Commune o Communitas. 

a) Civitas. La prima di qaeste denominazioui , 
che nel diritto antichissimo stette ad esprimere il 
secondo grado della personalità in generale (status 
civitatis), non si sa come passasse a significare la 
nozione della anità collettiva e personificata degli abi- 
tanti di nna città dipendente da Boma, giacché questo 
è il significato tecnico di tal parola (e non quello di 
città in senso materiale che le si dà in nostra lingua ), 
Comunque tal metamorfosi abbia potuto accadere, il fatto 
è ch^ ella si trova alla L. 3 ed 8 ff. qtwd cuiiisc. univ, 
nom. (Ili, 4), — alla L. 6, §. 1, tf, de div. rer. (I, 8), 
— alla L. 4, ff. dejur, reipubl.^ ed alla L. 1 e 3 Cod. 
de vend. réb. civit,^ che vi prego di riscontrare. 

b) Municipes. In quanto alla seconda espressione 
collettiva, municipes, è singolare com'ella venga ado- 
prata dai giureconsulti romani per de*signare la città 
intera anche, anzi ^o^ sempre^ in contrapposto agli 
abitanti considerati individualmente, a preferenza di 
Municipium^ che parrebbe più propria , e della quale 
fd servono raramente. Secondo il Savigny una delle 
ragioni di tal preferenza è Tapplicabilità di quella espres- 
sione anche alle Colonie. Essa è adoprata del resto alla 
L. l, §. 7, ff. de quaesLy sulla quale dovremo tornare. 
S'incontra è vero alcun passo delle sorgenti, ove pare 
che si faccia distinzione tra municipium e municipes f 
impiegando la prima per indicare la comunità qua! per- 
sona giuridica, e la seconda per indicare ì singoli cit- 
tadini comunisti, ma tal distinzione non è che appa- 
rente. Tale è per esempio il §. 5, XX, Ulp. Fragra., ove 

detto: > Nec municipia nec municipes heredes institui 
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possnut, quoniam incertum corpus est ». — Ma ITlpiano 
altro non vuol dire costì, che questo: e La istituzione 
dì un municipio in erede è nulla, sia che il testatore 
abbia adoprato la espressione municipium^ sia che abbia 
tisato invece la parola municipes >. Sicché in realtà esso 
non intende di fare alcuna distinzione in quanto alla cosa, 
e) Bespublica. La terza espressione (Bespublica) 
non si trova (e questo è naturalissimo) in monumenti 
giuridici dei tempi repubblicani. In cotesti tempi respu- 
blica senz^ altro aggiunto significava esclusivamente lo 
Stato^ ossia la stessa repubblica romana. Egli è pertanto 
nelle opere dei giureconsulti dei tempi imperiali, segna- 
tamente delPepoca classica^ e nelle imperiali costituzioni, 
che sMncomincia a trovare impiegata per designare una 
città dipendente politicamente, ossia una persona giuri- 
dica nel senso del diritto privato. 

Vedasi in ^rova di quel che dico la L. 1, §. 1, ff. 
quod ctijtisc univ., frammento di Gaio, la L. 1, ff. eod. 
frammento di Ulpiano e la L. 1 , Cod. de dfbUor. ci- 
vii. (XI, 32) « ivi » Imp. Antoninus A. Deodoro « Non 
prius dehitorem reipuhblicae honorem in repubblica su- 
bire, quam id quod debere constituerit, conventus exol- 
verit, tam meis, quam divorum principum constitionibus 
declaratus». Cf. Cod. XI. 26. 30. 

Talora però, quasi a studio di maggior precisione 
per evitare ogni confusione collo Stato di Roma, tro- 
vansi usate per designare un comune municipale le 
espressioni — Bespublica cìvitaHs^ — o respublica muni- 
cipii, come per esempio alla L. 2, §. 1, Cod. de débi^ 
toribus dvitatum (X, 32), o?' è detto . . , si quis debitor 
reipublicae dvitatis qaidpiam ex eo patrimonio • . . dona- 
verit . . . < ed alla L. 31, §. 1, ff. de furtis^ nella quale 
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Ulpiano cosi si esprime > : Si quis tabulas ìnskumen* 
torum rdpublicae s'inteodon le colonie^ ì fora^ i cond- 
liàbtUa y insomma tutte le altre associazioni stabili or- 
ganizzate a Comune con leggi e regolamenti diversi da 
quelli, che governavano i municipia. 

{Q Commune, Communitas. I giuristi del medio Evo 
si servirono ancora delle espressioni commune^communUas. 
Esse non si incontrano affatto nelle sorgenti, tant'è che il 
Dìrksen non le registrane! suo manuale latininatis fontium 
jur. civ. Barn. E ciò non ostante sono rimaste predomi- 
nanti nelle lingue moderne di origine romana , e nella 
nostra segnatamente. 

Oltre i comuni municipali in se stessi, trovansi non 
di rado qualificate come persone giuridiche alcune cor- 
porazioni investite della rappresentanza municipale. Tali 
sono per esempio le Ouriae ed i decuriones. Questi ultimi 
son presi talora per persone individuali in contrapposto 
alla città come per esempio alla L. 15, §. 1^ S. de dolo 
malo (IV, 3) framm. di Ulpiano , dove si legge: e Sed 
an in munidpes de dolo detur actio, dubitatur. Et puto 
ex siu> guidem dolo non posse dari: quid enim munid- 
pes dolo facere possunt? Sed si quid ad eos pervenit 
ex dolo eorum, qui res eorum administrant, puto dan- 
dam. De dolo autem decurionum in ipsos decuriones da- 
bitur de dolo actio ». — Talvolta son presi per il mu- 
nicipio stesso da essi amministrato e rappresentato, come 
nella L. 3, ff. guod cujuse, univ. nom.^ dove il giure- 
consulto Ulp. ci dice: — Nulli permittetur nomine civita- 
tis vel curiae experiri, nisi cui lez permittit. Tal' altra 
finalmente son presi come una corporazione particolare - 
avente beni propri e costituente per ciò una persona giu- 
ridica separata dal Municipio, come nella L. 7, §. 2, ff- 
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guod cujuse. ec., dove si legge: in decurionìbus vel aliis 
nniversitatibus ». — Ved. ancora la L. 2, God. depraed. 
deourionum. 

Nelle sorgenti del diritto si trovano qnalche volta 
considerati come persone giaridiche capaci di possedere 
beni in proprio anche dei villaggi (vici), sebbene comu- 
nità dipendenti sempre da un Municipio capo4uogo^ nel 
territorio di cui son compresi, come rilevasi dalla L. 30, 
ff. ad municip. et de incoliSy che dice, e Qui ex vico 
ortus est, eam patriam intelligitur habere, cui reipubli- 
cae victts ille respondet >. — Onde si vede che la dipen- 
denza di cotesti VICI dalla dvitas o respublica nel cui 
territorio giacevano, consisteva in questo, — o ch'erano 
sottoposti alla giurisdizione del municipio al quale ri- 
correvano per r amministrazione della giustizia, — op- 
pure in questo y che in essi amministravasi la giustizia 
in certe epoche dell* anno , probabilmente in ricorrenza 
di fiere e mercati, ma però da magistrati, che vi si tra- 
sportavano dal capo-luogo. Nel resto erano indipenden- 
ti, cioè avevano un patrimonio loro proprio ed una am- 
ministrazione di cotesto patrimonio indipendente dal mu- 
nicipio: sotto questo aspetto erano persone giuridiche. 

Altre corporazioni comunali costituenti una categoria 
intermedia tra i municipia ed i vid, sia per il numero 
della loro popolazione , sia per il tratto di territorio , 
che occupavano maggiore in confronto dei vici, erano i 
cosi detti c/bra, concUiabula, castellai; — corporazioni 
delle quali il diritto Giustinianeo non fa menzione alcu- 
na. Esse pure dipendevano dalla respfMica^ o capo-luogo, 
al territorio del quale intendevasi che appartenessero, 
forse nel senso istesso dei vtc», ma godevano sicuramente 
della personalità come corporazioni separate, e stavano 
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insomma al municipio presso a poco nello stesso rapporto 
del municipio a Roma, ossia allo Stato. 

A misura poi che nell'Impero alPepoca della deca- 
denza s'insinuo un certo spirito di centralizzazione am- 
ministrativa il quale è poi stato portato al colmo negli 
Stati moderni, Provincie intere furono personificate e 
considerate come vaste comunità. — E ciò basti delle 
corporazioni naturali o necessarie. 

§. 46. 

II. Associazioni volontarie o corporazioni contingenti. 

A. Primeggiano tra queste le associazioni religiose, 
n diritto romano antico conobbe compresi in questa 
categoria i collegi dei Sacerdoti incardinati ai templi 
degl'Iddìi (designati col nome di cóllegia templorum)^ — 
ed il convento delle vestali, siccome quelli che nel pro- 
gresso dei tempi furono riconosciuti quali persone ca- 
paci di acquistare, di essere istituiti eredi e di essere 
onorati con legati e fedecommessi, secondo che rilieviamo 
dalla L. 38, §. 6, ff. de legai.^ (che dovremo citare al- 
trove) e da un passo d'Igino accolto nella collezione 
del Gosio (pag. 206) riportato dal Savigny (pag. 206), 
che suona così: «Virginum quoque Vestalium et sacer- 
dotum quidam agri vestigciibus redditi, sunt eé locati >. 

B. Associazioni di pubblici funzionari. Anche le 
corporazioni cmtingenti di questa specie formaronsi di 
buon' ora presso i romani , ma , come fu già notato , 
non subito furono riconosciute come persone giurìdiche 
nei rapporti del gius privato. Quella tra esse ehe più rapi- 
damente acquistò maggiore estensione ed una importanza 
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politica spesso pericolosa, fu quella degli strivaai o co- 
pisti (Scribae), siccome coloro, che impiegati in tutti i pub- 
blici dicasteri (come cominciando dal Senato) eserci- 
tavano poi presso i particolari funzioni analoghe a quelle 
dei notari moderni. Per questo, pratici ed informati dei 
segreti di Stato e del meccanismo governativo, le parti 
del quale si comunicavano scambievolmente, più di una 
volta cotesta corporazione prese attitudine di fazione a 
turbare lo Stato, occupando il foro nei giorni comiziali 
o in quelli delle concioni e creando partiti opposti alle 
mire dell' autorità, sia nella emanazione delle leggi, sia 
nelle elezioni dei magistrati. Tanto essa fu qualificata , 
uei tempi segnatamente delle ultime commozioni della 
Repubblica, col nome antonomastico di fazione forense 
(forensis factio). — Si dividevano in varie sezioni a se- 
conda dei diversi uffici che scrivendo disimpegnavano , 
ed avevano in conseguenza nomi diversi o di fèscales , 
o di librarii o di censuoies , oltre quello generico e co- 
mune di Scribae^ di tutti il piti antico. 

Ad un' epoca , che non sapremmo determinare , la 
corporazione degli Scribi si divise in Decuriae. Neppar 
sappiamo se questa divisione derivasse da un'interna or* 
gam'zzazìone e qual ne fosse V oggetto. Il Savigny crede 
che r applicazione di questo nome (che in origine avea 
significato una suddivisione delle Curie patrizie, di poi 
qualunque collegio composto di dieci membri , in fine 
qualunque collegio senza riguardo al numero delle per- 
sone che lo compongono, — come ad esempio il corpo am- 
ministrativo dei municipi,-— fosse accidentale. Il fatto 
accertato è, che tale applicazione rimase predominante, e 
già negli ultimi tempi della Repubblica, come poi sempre 
nei tempi imperiali^ sotto la denominazione assoluta di 
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deairiac senz' altro aggiunto, s* intesero esclusivamente 
le varie sezioni della corporazione degli scribi, i qnali 
in rapporto a tale divisione vennero chiamati ancora 
Decuricdes e DecuriatL 

Con tutto ciò solamente nel terzo periodo storico 
avanzato del diritto nostro le decurie degli scribi ven- 
nero personificate e riconosciute capaci di diritti e di 
privilegi, prima a Roma, poscia a Costantinopoli. 

Alla L. 3, §. 4, flf. de honore post, troviamo le 2)e- 
mrie (degli scribi s'intende) riconosciute capaci della 
ben. pass, alla pari dei municìpi: « A municipibus (cosi 
Ulpiauo in questa L.) et sociefcatibus et decuriis et cor- 
poribus, honorum possessio agnosci potesti Alla L. 22, 
ff. de fidejuss. frammento di Fiorentino sono dichiarate 
capaci di ricevere mallevadorìa , ossia di avere crediti , 
come i municipi: « mortuo reo proniitteudi et ante adi- 
tam hereditatem fidejussor accipi potest, (quia hereditas 
persouae vice fungitur) sicutimunicipium et curia et so- 
cietas. — Alla L. 25, §. 1, de acq. vel amitt hered. fram- 
mento di Ulpiano troviamo le decurie capaci di aver e 
posseder servi, per mezzo dei quali possono, alla pari 
dei municipi, acquistare una eredità: cServusmunicipum, 
vel coUegii , vel decuriae heres institutus , manumissus 
vel alienatus, adibit hereditatem ». Nel codice poi tro- 
viamo un titolo apposito de dccurialibm urbis Romae; — 
un titolo simile de decuriis Urbis Rontae nel Cod. Teo- 
dosiano (XIY, 1). Ma tutte queste autorità testuali, sto - 
ricamente considerate, non trascendono V epoca classica, 
poiché la pili antica è quella di Ulpiano. Sicché ho bene 
avuto ragione di asserire, che le decuriae scribarum non 
furono riconosciute come vere persone giuridiche prima 
del terzo periodo storico molto inoltrato. 
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L' insigne nostro Averani nelle sue Intei^. jur. 
(II, 19, §. 1) riporta è vero passi di scrittori anteriori, 
come sono Cicerone, Tacito, e Svetonìo^ nei quali si fa 
menzione delle Curie o Decurie degli scribi, ma non in 
modo però come se fossero riconosciate quali persone 
giuridiche. 

B. Ajssociasioni industriali. — A questa classe ap- 
partengono, dice r esimio De Savigny, le antiche capi- 
tndini o corporazioni d* arti e mestieri , il parlar delle 
quali distintamente spetta piuttosto ad un corso di 
storia del diritto, che ad un corso dogmatico qual à 
questo nostro. Esse continuarono a sussistere anche nei 
tempi imperiali, ed alcuna, per esempio quella dei fab- 
bri ferrai, godeva di alcuni privil^, come la dispensa 
dalle tutele o la immunità da altri oneri pubblici. — 
Vi rientrano pure quelle di origine più recente, come 
quella dei fornai o panicuocoli a Roma e quella dei na- 
vicellai tanto in Roma che nelle Provincie* Erano esse, 
per quanto pare, corporazioni di natura ibrida, poiché, 
se gr interessi dei membri erano congeneri (ciò che ser- 
viva di base airassociazione), non erano però comuni , 
ed ognuno, come nelle arti del medio Evo, lavorava 
per conto proprio. Esse erano forse persone giuridiche 
in questo senso, che potevano avere la proprietà di uno 
stabile coi mobili necessari per riunirsi a trattare di cose 
concementi V andamento e V indirizzo da darsi alParte 
comune; — la proprietà di un certo numero di servi per 
custodire cotesto stabile, portar gl'inviti per le adunanze 
ec. e potevano succedersi- in comune alla eredità in- 
testata di qualche membro della corporazione, nei oasi 
ove cotesta eredità intestata sarebbe stata devoluta al 
Fisco, per non avere il membro defunto lasciato eredi 
legittimi di verun' ordine o grado. 



Digitized by 



Google 






- 315 - 
Sotto il nome di SodetcUes v*erano ancora delle in* 
traprese particolari d* industria , per esempio di appal- 
tatori delle saline , delle pabbliche imposizioni ( Socie- 
tas pablicanoram ) risultanti da vari membri associati 
in forma di una persona giurìdica , ma per lo più di 
natura puramente contrattuale, di modo che si scioglie- 
vano tanto per volontà che per morte anche di un solo 
degli associati. Solamente per eccezione alcune ottennero 
il diritto di corporazioni , ossia la qualità di vere per- 
sone giuridiche ritenendo però il nome di Societates. 

D. Associazioni amichevoli dirette alla consecuzione 
di un piacere innocente ed onesto , conosciute sotto i 
nomi di SodcHUateSj — Sodalitia^ — CaUegia sodaiitìa. 
Lungo sarebbe lo enumerare le diverse specie di que- 
ste corporazioni — artificiali o contingenti, secoudo il 
vario modo di piacere o ricreazione cui intendevano; e 
poi la disamina non ci darebbe un pratico risultato da 
compensare la fatica. Noi non abbiamo avuto fin qui cor- 
porazioni di genere identico e solamente le cosi dette 
accademie di teatri presentavano qualche analogia con 
esse. L* Inghilterra ne ha sempre avuto sotto il nome 
di CLUB, ed in oggi anche parecchie città della Germa- 
nia, della Savoja, della Svizzera e il Tirolo posseggono 
associazioni congeneri perfettamente , per esempio la 
Società del tiro al bersaglio. Anzi sento che anche a 
Firenze siasi formata un*associazione collo scopo di pro- 
muovere per via di premi le corse dei cavalli e così in- 
direttamente il miglioramento delle razze. Ma non è a 
mia notizia eh' ella sia stata riconosciuta dal Governo 
come persona giuridica. 

Le ordinarie denominazioni delle corporazioni con- 
tingenti erano due: Corpus,-* Gollegium, — perfettamente 
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sinonime, per quanto da qualche passo del testo sembri 
doversi arguire , che avessero un diverso significato , 
come quando per esempio alla L. 1, pr. ff. quod. cujusc 
universa, ec. e Ncque coUegium ncque corpus nabere con- 
ceditur ». Ma tali espressioni accennano unicamente 
alla difiPerenza del nome , la cui scelta era arbitra- 
ria ed accidentale , e secondo il Savigny altro non si- 
gnificano che questo: — e Ogni associazione non auto- 
€ rizzata dal potere sovrano è vietata come illegale , 
€ qualunque siasi il nome che porta^ sia di corpus ^ sia di 
€ coUegium >^ appunto perchè coteste denominazioni sono 
sinonime e non accennano a differenza veruna nella cosa. 
Un' altra denominazione più importante a segnalare 
è quella di Universitas^ dappoiché ella viene impiegata 
a significare le corporazioni tutte in generale, tanto cioè 
le necessarie o naturali^ come i comuni ed i municipi, 
quanto le volontarie o contingenti di cui abbiam parlato 
sin ora; — in contrapposto alle quali gì* individui com- 
ponenti la corporazione e costituenti così il substrato 
della persona giuridica vengon chiamati singuli, o sin- 
guiares persmae^ come rilevasi dalla L. 9, §. 1, ff. quod 
met. caus. frammento di Ulpiamo , ove è detto: « . . . . 
sive singtdaris sit persona, quae metum intulit, vel pò- 
pulus, vel curia^ vel coUegium, vel corpus^ huic edicto 
locus erit». — 

§. 47. 

Istituti. 

Ora scendiamo a discorrere della seconda categoria 
principale delle persone giuridiche, voglio dire gP isti- 
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tuti, per designare i quali i fonti del diritto romano firn 
ci presentano nna espressione tecnica generale, poiché le 
denominazioni di piae eausae^ pia corpora sono moderne. 

Abbiam già detto che cosa intendasi sotto il nome 
d^ Istituti^ e veduto come persone giuridiche di questa 
categoria fossero conosciute anche nel diritto antico pa- 
gano, sebbene rare^ — Nel diritto nuovo e sotto le ispi- 
razioni del cristianesimo questa categoria di persone 
giuridiche ricevette notabili e numerose ampliazioni. 

Il cristianesimo, col proclamare la carità come la più 
grande delle virtiì e con dichiarare lo esercizio di essa 
qual prima condizione della eterna salute venne a dare 
alle istituzioni di beneficenza uno scopo indipendente e 
durevole, che non potevano avere sotto la influenza del 
paganesimo , quando erano sostenute più dagli astuti 
calcoli della politica che dai sentimenti di umanità ele- 
vati al grado di preciso e positivo dovere. 

Fatto questo primo passo per gP istituti aventi per 
fine lo esercizio della pietà filantropica, era naturale che 
se ne facesse un secondo a personificare gl'Istituti aventi 
per fine lo esercizio della pietà religiosa. 

Quello che non s'intende a prima vista si è, come, 
ammettendo il cristianesimo un solo Dio, un solo Culto, 
nna sola Chiesa , le regole del diritto romano influen- 
zate da cotesta religione abbiano potuto piegarsi a ri- 
coDOscere come persone giuridiche distinte, Istituti per- 
fettamente identici e rientranti in un medesimo con- 
cetto, che non ammette scissura. E per dirla a maniera 
d^ esempio, non s'intende a prima vista, come vi possa 
essere altro istituto religioso oltre la Chiesa in genera- 
le ; — come la Chiesa particolare A. possa essere per- 
sonificata ed individualizzata di fronte alla Chiesa par- 
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colare S.^ mentre , uno e medesimo essendo il culto a 
coi servono, non v'è distinzione possibile di snbietto, 
come poteva esservi nel Paganesimo, il quale, ammet- 
tendo diversi Iddii, poteva ben personificare il culto del- 
l' uno come distinto da quello dell' altro. 

Ma la necessità, che giustifica tante cose, spiega an- 
cora cotesta specie di paradosso, ed ecco di che maniera: 

La sfera del diritto è di sua natura circoscritta ad 
Enti concreti. Riconoscere per persona giuridica dio uno 
E TRINO, il suo culto c la sua Chiesa in generale, sa- 
rebbe stato creare un Ente indefinito, e come tale in- 
capace della qualità essenziale di una persona giuridica, 
cioè la capacità della proprietà, ch'è la esclusiva dispo- 
nibilità giuridica delle cose attribuita ad un subietto in- 
dividualizzato e riconoscibile. Ed infatti tutte le Chiese ed 
Oratori e religiose istituzioni di questo mondo avreb- 
bero in quel concetto potuto spogliarsi a vicenda dei 
beni donati dalla pietà dei fedeli, a condizione d'impie- 
garli al medesimo culto. I privati stessi avrebbero po- 
tuto impunemente portar via da una Chiesa qualunque 
(fosse pur la basilica di San Pietro) le cose destinate al 
culto a patto d'impiegarle in un' altra qualunque Chiesa, 
fosse pure una cappellina formata in una grotta delle 
foreste deirindostan o della China da un povero mis- 
sionario; dappoiché, tanto la prima, quanto questa se- 
conda servono al medesimo culto dell' unico vero Dio 
ottimo massimo , comecché sotto la invocazione della 
vergine o di qualche santo. Ora cotesta specie dì uni- 
versale comunione tra tutti gì' Istituti inservienti ai 
culto cristiano e formanti parte della medesima Chieaa 
universale , avrebbe distrutto assolutamente il concetto 
della proprietà, quindi il concetto di persona giuridica 
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iàdividoalizzata e riconoscibile. Bisognava pertanto am- 
mettere nella Chiesa cristiana, sebbene una ed indivi' 
sibUe, come uno ed indivisibile è il Dio che adora, la 
pluralità delle persone giuridiche, riconoscendo per per- 
sona giuridica distinta ogni istituto destinato al culto 
(Ved. Walter, diritto ecclesiastico sulla proprietà della 
Chiesa §. 25). 

Nel Codice di Giustiniano si trova una costituzione di 
cotesto Imperatore (L. 26^ Cod. de SS. eccles.), ove tale 
sistema è già posto in applicazione. Ivi sì dispone, che 
se un testatore avrà istituto erede Gesù Cristo^ la ere- 
dità s' intende deferita pivi specialmente alla Chiesa del 
luogo , ove il testatore abitava. Qualora abbia istituto 
erede un Arcangelo od un Martire^ s'intenda deferita 
alla chiesa dedicata a Dio sotta la invocazione dell* Ar- 
cangelo o Martire nominato, nel luogo del domicilio di 
Ili! testatore; se ivi non esiste tal Chiesa, a quella esi- 
stente nella capitale della provincia: nel dubbio tra pili 
Chiese del medesimo titolo, a quella per la quale il te- 
statore ebbe una devozione particolare; mancando anche 
tale indizio, alla Chiesa più povera. Si vede in somma 
in cotesta costituzione una tendenza costante ad indi- 
vidualizzare un particolare istituto, per avere un subietto 
riconoscibile della eredità. Vi farò notare in passando 
che la citata costituzione non è glossata , quindi non 
vale in pratica , e noi 1* abbiamo riferita soltanto per 
esempio. Riscontratela nel Corpus juris; qualora non 
vi piaccia meglio cercarne il contenuto nel Savignj §. 88. 

Il diritto nuovo stabilito nella costituzione degl'im- 
peratori cristiani professa per gV istituti pii, tanto del- 
r uno quanto delP altro genere, il più pronunziato fa- 
'Tore, qualunque sia la forma loro; — e se questa è tale, 



Digitized by 



Google 




— 320 — 

che non ammetta una vera e propria personificazione , 
trova espedienti per allontanare ogni ostacolo al conse- 
guimento del loro fine collo appoggiarli e subordinarli 
ad altri Istituti pii già riconosciuti come persone giu- 
ridiche. Così per esempio, in una costituzione di Valen- 
tiuiano III, qual è la L. 24 Cod. de episc^ vediamo 
abolita in certa guisa a riguardo dei poveri la regola di 
Gius antico^ che non si possono istituire eredi persone 
incerte, in quanto che ivi si ammette come valida la 
istituzione in erede dei poveri in generale : e Id , quod 
pauperibus» (così l'imperatore iu cotesto passo) e testa- 
mento vel codicillìs relinquitur , non ut incertis personis 
relictum, evanescat, sed omnibus modi^ ratum fixmumque 
consistat ». Vediamo pure Giustiniano, che, seguitando Io 
stesso pensiero, nella L. 49, Cod. eod. scende a fissare 
disposizioni particolari nel caso d'istituzione siffatta, ed 
ordina, che la eredità debba intendersi deferita alTOspi- 
zìo dì mendicità che il testatore ebbe in vista nel- 
r atto ; di usare , come fece , quella generica locuzione 
e i poveri » ; non potendo ciò determinarsi , all' Ospi- 
zio del luogo ov' era domiciliato ; se non v' è Ospizio , 
alla Chiesa di cotesto luogo , coli' onere sottinteso di 
consacrare tutta la successione al sollevamento dei po- 
veri. Quest' ultima disposizione venne da Giustiniano 
estesa in cotesta ìstessa Legge 49, ec, pr. et §. 2, alla 
Istituzione dei prigionieri, i quali, non solo come per- 
sone incerte, sì bene ancora come persone che hauuo 
soffei-ta la massima diminuzione di capo, sono per regola 
generale di diritto, anche nuovo, incapaci di essere isti- 
tuiti in eredi. Ivi è dotto, che dovendosi la istituzione 
dei prigionieri considerare come un lascito pel riscatto 
dei prigionieri, il subietto del quale è appunto cotesta 
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opera eminentemente filantropica, difficile, anzi impos- 
sibile a personificare^ la eredità si avrà come deferita 
alla Chiesa del domicilio del testatore rappresentata dal 
Vescovo dall' economo del Vescovado, coli* onere di 
impiegare il reddito dei beni ereditari od i beni stessi 
nella redenzione dei prigionieri. Ecco le parole stesse 
della Legge: e Si quis..., qunm desiiderat totam suam 
sabstantiam prò redemtione captivomm relinqnere, eos 
ipsos captivoB scripserit heredes, ne videatur qaasi in- 
certis personis heredibus institutis judicium suum oppu- 
gnandum rdiquisse, sancimus, huius talem institutionem 

pietatis intuitn , valere et non esse respnendam 

§. 2. Et si qaidem capfivos scripserit heredes, civitatis 
in qua testator larem f avere ac degere noscitnr, episcopus 
et economns hereditatem suscipiant, et omnimodo in 
redentionem captivomm prooedat hereditas, sive per 
annnos reditus, sive per venditionem mobilium, seu se- 
moventium rerum ». 

È venuto in seguito il diritto canonico, il quale, 
partendo dal principio medesimo d'identificare le opere 
di carità con quelle di pietà religiosa, le appodiò tutte 
alla Chiesa, dichiarando beni ecclesiastici le sostanze 
destinate comunque alla esecuzione di coteste opere. 

Poste oramai queste basi, ogni fine utile di generale 
interesse, anche fuori della sfera della pietà religiosa 
o filantropica, potè essere personificato senza difficoltà. 
Ed è per ciò che nel medio evo e dopo si sono perso- 
nificati istituti aventi per obietto ordinariamente la so- 
disfazione di bisogni intellettuali, come le Università 
degli studj, le biblioteche ec, appodiandoli alla Chiesa, 
più tardi allo Stato, considerandoli in fine come a&tto 
indipendenti. 

SI 
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Sicché, concladeudo; — Ogni Istituto, qualunque sia 
il fiue di utilità generale che si propone, secondo il 
gius comune può essere personificato indipendentemente 
e distintamente da ogni altro Istituto preesistente; — 
ed una volta che lo sia, ?ale come persona giuridica 
alla pari di una corporazione riconosciuta dalla polilicii 
autorità, — salve le differenze emergenti dalla loro ma- 
niera di essere, le quali importano qualche diversità nelle 
regole che governano le corporazioni. 

IV. Fisco. 

In quanto al Fisco mi astengo da tentare la storia 
della sua personificazione, per le ragioni che saranno 
esposte tra poco. Neppure starò qui a dire come stori- 
camente siasi stabilita cotesta singolare denominazione 
per indicare lo stato qual subietto dei diritti patrimo- 
niali, essendo cotesta ricerca di competenza del profes- 
sore d'Istituzioni e di storia del diritto. 

§. 48. 
D. Come le persone gfuridiche vengano a costituirsi. 

Ora passiamo ad un' altra ispezione, a vedere cioè 
come le persone giuridiche abbiano cominciamento. 

Non sempre si richiede, che gli estremi o condizioni 
necessarie alla creazione di una persona giuridica siano 
fissati da una disposizione di diritto positivo. Vi sono 
alcune persone giuridiòhe (i Comuni per esempio), ri- 
spetto alle quali, siccome quelle che sono (generalmente 
parlando ) piii antiche dello Stato , o per lo meno al- 
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trettaDto antiche quanto lo Stato, la personalità è ine- 
rente al fatto della loro esistenza, per modo che, come 
dicemmo, non può, per regola, andar soggetta a eoo- 
testazioue. E qaanto ai Comani di fondazione poste- 
riore alla formazione dello Stato — (com* erano le Co- 
lonie romane) e come sono anche oggi tra noi alcune 
Comunità nuove, che una volta, o non esistevano affatto 
od erano incorporati ad altri Comuni, — rispetto, io 
diceva, a tali Comunità, la loro fondazione à lo effetto 
di un atto politico, piattostochè V applicazione di una 
regola di diritto privato. 

Dite lo stesso del Fisco. — II personificare Io Stato 
nel punto di vista economico delle rendite e dei pro- 
venti, onde abbisogna per sopperire alle sue grandi 
necessità, è stato suggerito da un bisogno politico al 
di sopra delle regole di gius privato, ed a nissuno venne 
o verrà mai in mente di domandare: « nel concorso 
di quali estremi 1' erario tesoro di un dato regno o 
repubblica sia stato o possa essere personificato >. 

Quando pertanto si propone la questione: — « Quali 
condizioni si richiedono, perchè una corporazione od un 
istituto assumano il carattere di persona giuridica? » — 
s'intende sempre proposta limitativamente a quelle cor- 
porazioni ed istituti, .che hanno una esistenza artificiale 
e contingente (cioè tutte le associazioni o corporazioni 
volontarie) ed alle fondazioni. 

Ora incominciando dalle corporazioni: — Il primo 
requisito necessario, alP effetto eh* esse divengano per- 
sone giuridiche si riferisce al loro substrato, ed è, che il 
numero degP individui i quali si associano si estenda 
almeno a tre, secondo eh* è detto alla L. 85, ff. de v, 
signif, in queste parole: e Neratius Priscus tres facere 
existimat coUegium, et hoc magis sequeudum est ». 
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Pochi principj di gius romano (osserva a questo 
proposito il Sarigoy, Op. cit. §. 89, not. a) hanno, 
come qaesto, ricevute applicazioni sì estese anche fuor 
della sfera delle corporazioni (Universitaùes hominum). 
II numero tbe è divenuto sacramentale, per cosi dire, 
ed un elemento integrante della nozione di Università 
in generale, tanto di uomini che di cose. Così, per es., 
abbiamo alla L. 40, ff. de v. sigmf., che per famUia, 
nel senso rigoroso e specialissimo di famiglia servile in 
cui cotesta parola fu spesa dai romani , s* intende la 
riunione di almeno tre servi, di guisa che chi ne avesse 
DUE soli non riputa vasi avere una familiw{^). 

Del resto tal numero è condizione indispensabile 
per il cominciamento della persona giuridica, non già 
per la sua conservazione. In conseguenza, una volta 
costituita, seguita a sussistere ancorché il numero dei 
membri componenti la corporazione riducasi a meno di 
tre ed anche ad un solo , siccome è detto alla Leg. 7, 

§. 2, ff. guod cujusc. univ. nom e si universitas 

ad unum rediit, magis admittitur posse eam et conf?e'' 
nire cum jns omnium in unum reciderit et stat notnen 
universitatis ». 

Il secondo requisito per la personificazione di un 
collegio è la approvazione da parte dello Stato, che qual 
persona giuridica lo riconosca. Tal requisito è neces- 
sario ancora per la personificazione degli Istituti, non 
però come secondo, sì bene qual primo ed unico, giacché 

(*) Solamente nel tema delVInterdetto Unde vi la parola famUi* e 
la nozione ad essa corrispondente si applicava anche al tervo aolo, e quegli 
che avesse fatto spogliare altra! del possesso dall'unico serro che aTeva 
poteva esser compulsato coirinterdetto in virtò della formala e Uni» vi 
l« iUum dejeeitH V4l fomUia tua dejteit ». (Savigny, loc. ci.)* 
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cotesta specie di persone giuridiche non avendo per 
substrato persone fisiche, non può essere per esse que- 
stione di numero. 

L'accennata approvazione può essere espressa e tacita: 
— può risultare cioè tanto da una formale recogni- 
zione significata in un atto di potere legislativo (rescritto) 
da una quanto aperta tolleranza per parte del potere 
sovrano. 

L* approvazione sovrana espressa può del resto pre- 
cedere la formazione dell* associazione o la fondazione 
dell* Istituto, ed in tal caso lo effetto di lei rimane so- 
speso fino alla formazione delle associaziouB e respetti- 
vamente sino ali* atto di fondazione , perocché pruna 
di cotesto momento, mancando il substrato, la persona 
giuridica riconosciuta in prevenzióne non ha esistenza 
effettiva. Può poi succedere alla formazione dell* asso- 
ciazione ali* atto di fondazione, ed in questo caso la 
approvazione ha effetto retroattivo. Che vuol dire, la 
associazione approvata oggi e formatasi un mese fa 
doventa persona giuridica anche in rapporto al mese 
già decorso. Ond*è che se per esempio le fu lasciato 
un legato nel corso di cotesto mese, il legato vale. 

L* approvazione tacita poi non si può compire al- 
trimenti che come posteriore alla formazione del sub- 
strato, e questo è cosa di palpabile evidenza, imperocché 
non è possibile figurarsi un* approvazione risultante dal 
fatto della tolleranza di ciò che non esiste ancora. 

La regola del resto, che la sovrana approvazione è 
requisito indispensabile alla creazione di una persona 
giarìdica, è generale e assoluta. Non ugualmente gene- 
rale e assolata è un*altra regola messa e mantenuta in 
voga dal volgo dei dottori, — la regola cioè che le as- 
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sociazionì poste ia essere senza T approvazione del so- 
vrano potere sono Collegi illeciti sottoposti alle sanzioni 
penali comminate a cotesto titolo di delitto indiretta- 
mente politico. Tal regola non si estende alle associa- 
zioni in generale né alle fondazioni. Le quali posson 
bene non essere persone giuridiche, in quanto il potere 
sovrano non le abbia riconosciute né espressamente né 
tacitamente. Più: — può il potere sovrano, per motivi 
politici affatto speciali, ordinarne la dissoluzione, ma 
panire come delitto il fatto di un'associazione, per es. 
industriale, o una fondazione, non mai. 

Qui forse alcuno potrebbe obiettarmi: se Tasso- 
ciazione avesse per oggetto un fine criminoso, per ea. 
una industria di contrabbandi? ... Ed io risponderei: 
sarà fatto punibile il contrabbando commesso, del quale 
anche tutti gli associati potranno, se volete, essere re- 
sponsabili come correi, ma non il fatto deirassociazione 
in se stesso. s() pure sarà punibile , lo potrà essere 
come attentato, remoto o prossimo, secondo la circo- 
stanza del delitto di frodata gabella. 

Ho detto, che la regola, della necessità delPappro- 
vazione sovrana per la creazioue di una persona giuri- 
dica qualunque sia, tra quelle che hanno una esistenza 
contingente é generalo e assoluta. Insisto nuovamente 
su cotesta proposizione, dappoiché tale necessità é stata 
modernamente contestata, non in quanto alle corpora- 
zioni, relativamente alle quali troppo da un lato son 
chiare ed esplicite le disposizioni del gius romano, che 
parlano di cotesta necessità, e da un altro lato troppo è 
manifesto il pericolo per lo Stato nello ammettere come 
persone giuridiche associazioni di uomini, formatesi senza 
veruna autorizzazione. 
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Ecco SVL quali argomenti si è preteso appoggiare 
quella contestazione: 

1) Sì è detto: — Il gius romano alla L. 46, Cod. 
de episcop. lascia ai particolari facoltà illimitata di fon- 
dare istituti religiosi, e ciò sicuramente in' vista, non 
sólo della innocuità, ma della lodevolezza del loro scopo. 
Di poi, partendo da questo dato come premessa, si è 
soggiunto: 

2) Ma gP Istituti destinati comunque al sollievo 
delle umane miserie o alla cultura dello ingegno, riguar- 
dati pel loro scopo ugualmente innocuo e lodevole, deb- 
bono andare alla pari àegV istituti piii propriamente 
detti, ossia religiosi, e quella libertà di fondarne accor- 
data dalla Costituzione Giustinianea vuoisi intendere 
estesa anche a questi. Ora come conciliare tal libertà, 
colla necessità della sovrana approvazione per la fon- 
dazione, airefifetto che divengano persone ginridicfae — 
colla quale (approvazione) solamente potrebbero sussi- 
stere ed aver vita ed effetto? Di fronte a tale assorta 
necessità deir approvazione sovrana , quella libertà di- 
venta nna derisione! Dunque (si è concluso) — gli sta- 
bilimenti filantropici o destinati a promuovere le scienze 
e le arti, alla pari delle fondazioni religiose, per assu- 
mere il carattere di persona giurìdica non hanno bisogno 
della sovrana approvazione. Per indole del loro scopo 
sono emancipati da tale necessità. Che vale a dire: — 
se quello scopo, sempre innocuo e lodevole non può 
effettuarsi, se non in quanto sia personificato, la per- 
sonificazione è implicitamente contenuta nella natura 
dello scopo medesimo, e il subordinarla alFapprovazione 
del potere sovrano è un inceppare la potenza dei privati 
a fare del bene!! 
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Rispondiamo col Savigoy (§. 89) a tali argomenti, 
incominciando dal primo: Primieramente la legge alle- 
gata, originalmente dettata in greco (tuttoché sembri 
doversi ritenere per una delle 50 decisioni) non è glos- 
sata. Quindi per la regola e quod non agnoscit Glossa >, 
essa a buon conto non ha valore alcuno nelPuso pra- 
tico odierno del gius romano. Inoltre: — quella costi- 
tuzione parla unicamente di fondazioni a favore della 
Chiesa e dei poveri, e suppone lo assentimento e la 
sorveglianza delle autorità ecclesiastiche. Sicché in fine 
dei fatti il concorso di un* autorità a cui per cod dire 
lo Stato ha ceduto o delegato lo esercizio del suo di- 
ritto, si richiede anche nel concetto di quella legge. 

Quanto al secondo argomento dedotto dalla innocuità 
e lodevolezza dello scopo, noi lo confuteremo colle se- 
guenti considerazioni: 

Prescindendo dalla ragione politica, di fronte alla quale 
nissuna capacità giuridica può sussistere in atto se non 
sia riconosciuta della Stato che deve proteggerne la in- 
violabilità, — prescindendo, dissi, da cotesta ragione, 
la necessità dell' approvazione da parte del potere so- 
vrano rappresentante lo Stato per la creazione di una 
persona giuridica qualunque sia, ha radice nella natora 
stessa del diritto privato — ed ecco come: 

L'uomo individuo, col solo fatto della sua corpo- 
rale apparizione in mezzo alla società, presenta ilj;itolo 
a se congenito della capacità dei civili diritti. Abolita 
la servitù, che nel sistema romano faceva un largo 
sdrucio a tal regola, nel diritto odierno il solo fatto 
visibile della esistenza è la ragione sufficiente della 
personificazione dell'uomo individuo, e chiunque (privato 
o magistrato che sia) sotto la scorta dell'assioma di 
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Ermogendino: « Omne ins hominum causa coDstìtutnm 
est>, al solo vedere nn uorao, riconosce, se non pre- 
cisamente i diritti che gli competono, quelli che gli pos- 
sono competere. Ma quando la capacità giuridica con- 
genita neir uomo individuo si vuole estendere ad un 
essere ideale e fittizio, quel segno estemo e visibile, cioè 
la esistenza materiale, manca. Bisogna che la volontà 
del supremo potere vi supplisca, dichiarando cotesto 
essere ideale, subietto capace dei civili diritti. 

A questo ragionamento desunto dalla natura intima 
dello stesso diritto privato, si aggiungono poi ragioni 
di politica e di sociale economia? 

Di politica. — È egli poi vero , che le fondazioni 
hanno sempre uno scopo lodevole o per lo meno inno- 
cuo allo Stato, di maniera, che esso non abbia ne in- 
teresse, né diritto a negar loro la personificazione? Io 
non lo credo. E di vero: non potrebbe venire in mente 
a taluno di fondare un ricco stabilimento pseudo-scien- 
tifico destinato alla diffusione di libri pericolosi o dot- 
trine sovversive ed antisociali, come ad esempio il so- 
cialismo ed il comunismo ? 

Il Savigny porta a questo proposito per esempio, i 
Sansimoniani, una delle moderne sette nata in principio 
di questo secolo tra le orgie di un'osterìa, di cui la 
dottrina fondamentale era niente meno che Tabolizione 
di ogni maniera di proprietà e la universale comunione 
di tutte le cose, — inclusive delle mogli, per guisa, che 
il piiì recente comunismo altro non è in sostanza che 
una evoluzione ulteriore, — una nuova formola, per così 
dire di quel primo delirio, cioè il Sansimonianismo. 

Ora, poiché in cotesta setta trovavansi soggetti ric- 
chissimi, in capo dei quali appunto il Marchese De S. 
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SimoD che le dette il nome, perchè non sarebbe potuto 
venire in mente ad alcuno di lasciar tutto il suo per 
la fondazione di uno stabilimento destinato alla diffu- 
sione della dottrina sansimoniana? Dite lo stesso dei 
comunisti e socialisti, filiazioni mostruose del saosi- 
monianismo. Or bene un siffatto stabilimeoto avrebbe 
per iscopo la coltura dell'ingegno, dacché anche i sofismi 
son pure una maniera di esercitarlo ed assottigliarlo, 
ma chi direbbe per questo innocuo o lodevole cotesto 
scopo? 

E lasciando da parte le ipotetiche fondazioni di co- 
testo genere, — gli stessi istituti di pura beneficenza non 
possono forse riuscire dannosi allo Stato in quanto pa- 
ralizzino la utilità di provvedimenti cougeneri, ma meglio 
intesi e più provvidi presi dallo Stato medesimo ? Sup- 
ponete per es. (ed anche questo è preso dal Savigny), 
che in una città, — metropoli o provinciale poco monta, 
— siasi fondato un Ospizio di poveri, dove tutti i men- 
dichi sono raccolti, nutriti e coperti^ ma al tempo stesso 
applicati a qualche lavoro omogeneo alle forze ed alle 
abitudini di ciascuno; — una casa insomma di libero 
lavoro come la chiamano gV Inglesi ! Uua persona ric- 
chissima di coteska città, ispirata da un sentimento di 
carità male intesa dispone col suo testamento, che tutta 
parte cospicua della sua eredità sia devoluta ai poveri 
e serva colle sue rendite a dare due volte il giorno in 
un dato locale cibo a tutti i poveri che si presenteranno. 
Ognuno intende che cosa ne accaderà! Tutti i poveri 
scapperanno dall* Ospizio, e sicuri di ricevere alimenti 
in libertà spensierata, ripiglieranno quella vita vaga- 
bonda ed oziosa, piena di sozzura e d'immoralità, che 
forma la più gran piaga delle città moderne, e che il 
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Governo aveva avuto in mira di estirpare. Mi si dica, 
ora che una simile fondazione , perchè animata da una 
mira benefica ha uno scopo innocuo e lodevole! À me 
pare evidente che lo Stato in cotesto caso avrà tut- 
t* altro che interesse a dare consistenza a cotesto la- 
scito improvvido riconoscendolo qual persona giuridica: 
— esso anzi avrà un interesse contrario! Ora conte- 
stare allo Stato il diritto di negargli la propria auto- 
rizzazione è un contestare allo Stato istesso il diritto 
di giudicare degl'interessi generali, il che involve una 
manifesta contradizione. 

Quello eh* io dico del caso esemplificato , ripetetelo 
pure di mille altre fondazioni possibili a immaginarsi, 
e concludiamo, che le fondazioni di qualunque specie 
(per buono e santo che possa esserne lo scopo), non 
debbono essere abbandonate interamente alla volontà 
individuale, giacché lo scopo, buono in astratto, può 
nel concreto riuscire pernicioso allo Stato. Ora cotesto 
possibile inconveniente si elimina ritenendo per prin- 
cipio, che nissuno istituto prende o può prendere ca- 
rattere di persona giuridica senza T approvazione del 
sovrano potere rappresentante lo Stato, e solo giudice 
competente e legittimo dei suoi veri bisogni , dei suoi 
veri interessi. 

Eagioni di economia sociale. — È riconosciuto 
concordemente come assioma in cotesta scienza, essere 
un male e grave, perchè causa potente di diminuzione 
di prodotti e di nazionale impoverimento, il soverchio 
accumularsi dei beni in una stessa persona. A cotesto 
male, rispetto alle persone fisiche, pone un riparo la 
morte, che facendo per lo più succedere ad una per- 
sona sola più persone, le quali tutte hanno libera fa- 
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ooltà di alienare, riconduce alla distribuzione dei beni 
soverchiamente accumulati, e li ripone in circolazione. 
Non così per rispetto agV Istituti, i quali una volta per- 
sonificati, durando eterni, pigliano sempre e non lasciano 
mai (ond* è che si dicono mani morte) e sono così fo- 
mite a queir accumulamento soverchio di beni, che fu 
per tanto tempo la cancrena di tutti gli Stati, come 
lo è a tutt*oggi di alcuni. 

Or non dovrà lo Stato avere un mezzo di prevenire 
cotesto inconveniente? Nissuno lo dirà! E pure egli 
non lo avrebbe, se fosse vero, che gli Istitmti potessero 
divenire persone giuridiche pel solo fatto della volontà 
del privato, senza bisogno dell* approvazione del potere 
sovrano. 

§. 49. 

E. Diritti possibili delle persone giuridiche. 

Le persone giuridiche una volta costituite, di quali- 
diritti sono elleno capaci?.. . Forse vi parrà questione 
oziosa cotesta, dopo che noi, fissando la nozione di per- 
sona giuridica, ne abbiamo già circoscritta la capacità 
ai diritti patrimooiali! ... Ma i diritti patrimoniali, per 
quanto identici tutti nel punto di vista della loro ridu- 
cibilità a valore pecuniario [per cui differiscono essen- 
zialmente dai diritti di famiglia), considerati però per 
la loro entità specifica, o particolare maniera di essere , 
ossia pel modo diverso con cui estendono nel mondo 
esteriore la potenza della persona a cui competono, sono 
di diversa natura. Eglino si distinguono (e voi dovete 
saperlo) in diritti patrimoniali, reali ec. ed in diritti 
patrimoniali emergenti dai rapporti di obbligazione. 
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Conviene pertanto vedere qaale atteggiamento pren- 
dano tanto gli uni che gli altri quando competono ad 
una persona giuridica in confronto con quello che. hanno 
quando competono ad una persona fisica, cioè ali* indi- 
viduo umano, e se di tutti i diritti patrimoniali siano 
capaci o siano siati sempre capaci le persone giuri- 
diche. 

Premetto col Savigny, che i diritti patrimoniali in 
generale competenti ad una persona giuridica, nel punto 
di vista del motivo per cui loro vengono attribuiti, 
subiscono nn* altra divisione in due classi: Alcuni sono 
essenziali alla persona giuridica, tali cioè che hanno 
determinato la sua creazione: — altri hanno un carat- 
tere più positivo, più arbitrario per cosi dire, o meglio, 
meno necessario, — e consistono in privìlegj accordati, 
ora alla persona giuridica stessa per lo esercizio dei 
suoi diritti essenziali, — per esempio le molte preroga- . 
tive del Fisco, come il gius d* ipoteca generale tacita 
ed anche privilegiata sul patrimonio dei suoi debitori 
per guarentigia dei suoi diritti di credito; — il privi" 
legium exigendi delle città ed il diritto di avere un certo 
grado di precedenza (il quarto) di fronte ad altri cre- 
ditori del loro debitore in caso di concorso sul patri- 
monio di lui ; — il benefizio della restituzione in in- 
tiero ec: — ora consistono in privilegj accordati ai 
singoli individui che nel loro insieme costituiscono il 
substrato della persona giuridica. 

Di questa seconda classe di diritti non intendiamo 
occuparci. La loro esposizione categorica sarebbe presso 
che inutile, posto che essi non possono essere ben com- 
presi, se non in connessione colle diverse istituzioni 
giuridiche alle quali fanno eccezione. Sicché intendiamo 
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di limitarci ai diritti della prima classe (essenziali) in- 
cominciaQdo dal più essenziale, il dominio. 

a) Dominio, 

Le persone ginridiche sì personali , come imperso- 
nali, possono avere il dominio delle cose di ogni specie, 
purché appropriabili ( res in commercio ): e Quibus » 
(così Gaio alla L, 1, §. 1, ff. qmà cujusc. un. tiom).... 
permissum est corpus habere.... proprium est , ad exem- 
plum reipublicae, habere res cammunes, arcam comma- 
nem>. Guardiamoci bene però da una falsa interpretazione 
di cx)teste espressioni e res communes, communem arcam! > 
Esse non vogliono mica intendersi nel senso di con- 
dominio, come nel tema dell'acato communi dividundo! 
No : — vogliono dire «oltanto cose della comunità , — 
cassa della comunità, in tacito contrapposto a cose, o 
cassa dei singoli membri, onde la comunità si compone. 
Infatti il dominio di coteste cose e del danaro esistente 
in cassa, alla pori di ogni altro diritto patrimoniale 
reale, appartiene alla persona giuridica considerata come 
ente ideale ed astratto ^ non ai singoli membri che la 
compongono (^), 

b) Servitila 

Tra i diritti patrimoniali reali tengono , il secon- 
do luogo i diritti di serviti!. Or bene le persone gin- 
ridiche Ron elleno capaci anche di questi? Rispondo: 
Non tutti i diritti di servitù possono competere ad 

(<) Una elegante applicazione di tal principio si ha nella L. 1, §, 7 
de ^wieaticn. e nella L. 1, $. 15, if. ad Se Trebell. 
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una persona ginridica. — L' usufrutto è tra quelli che 
lo possono , essendo che V obietto di tale diritto è lo 
acquisto della proprietà sui frutti dell' altrui cosa, — 
proprietà, della quale le persone giuridiche sono capaci 
senza restrizione. Il diritto delP usufrutto costituito a 
favore di una persona giuridica non può mai durare 
più di cento anni secondo che dispongono la L. 56, ff. 
de usufr., e la L. 8, ff. de tisu et usufr. Indipenden- 
temente dallo spirare del centennio, cotesto diritto si 
estingue ancora, quasi per eccezione, per T abolizione 
della persona giuridica da parte del potere sovrano; spe- 
cie di morte, — la sola a cui le persone giuridiche pos- 
sano andar soggette: Ved. L. 21, ff. quismod. ustifr. 
amiU., in cui Modestino parla della distruzione di una 
città qual fatto importante estinzione della sua giurì- 
dica personalità e dice: e Si ususfructus civitati legetur 
et aratrum in ea inducatur, civitas esse desiniti ideoque 
quasi morte desinit habere usumfructum ». 

La servitili d' uso al contrario non può competere 
alle persone giuridiche, poiché Fuso consiste nella diretta 
o immediata applicazione di una cosa altrui alla sodi- 
sfazione dei bisogni personali dell* usuario; bisogni che 
le persone giuridiche, come tali, non possono avere, 
siccome quelle che sono enti fittizj. Dite lo stesso ed 
a più forte ragione della servitù di abitazione. 

In quanto alle servitù prediali, rustiche, quali am- 
pliazioni, come elle sono, della proprietà fondiaria, le 
persone giuridiche ne furono sempre capaci senza re^ 
strizione, poiché cotesta classe di servitù ammettevano 
la mancipazione , e per conseguenza, ove non fossero 
gtate lasciate in legato, potevano acquistarsi per man- 
cipazione, in quanto un servo della persona giurìdica 
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figurasse neiratto come mancipatore rappresentante di 
lei. Quanto alle urbane, di queste pure ne sono capaci, 
e soltanto il loro acquisto fu nel diritto antico più 
circoscritto in quanto ohe non ammettevano mancipa- 
zione. 

Perciò, che spetta il diritto di superficie, di enfiteusi 
e di pegno, la capacità delle persone giuridiche va in 
tutto alla pari di quella delle persone fisiche. 

e) Possesso. 

Che direm noi del possesso? — Anticamente si du- 
bitò, se le persone giuridiche potessero esserne capaci, 
come dei rapporti giuridici propriamente detti. L'in- 
dole del possesso, tutta di fatto, sembrò incompatibile 
colla natura tutta ideale e fittizia di esse. Alcuni pen- 
sarono, ch'elleno non potessero avere che un possesso 
eccezionale o meglio similitudinario per l'intermezzo dei 
loro servi, e solamente quanto agli obietti costituenti 
il peculio di questi ultimi. Altri opponevano, che, non 
avendo le persone il possesso dei loro servi, era incon- 
cepibile come esse potessero mai possedere per loro mez- 
zo. Tra questi era Paolo, del quale è frammento la 
L. 1. §§. 22, ff. de acq, vd amittenda pass., ove è scrìtto; 
« Municipes per se nihil possidere possunt, quia uni' 
versi consentire non possunt ». 

Arrestiamoci un momento sulla esegesi di questo 
passo: Alcuni hanno inteso quella espressione univ^si 
nel senso di tutti, con che hanno fatto dire a Paolo 
uno sproposito! Infatti non è punto impossibile, che 
tutti i cittadini di un municipio acconsentano ad una 
cosa, per quanto ciò possa in pratica presentare qual- 
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che difficoltà. Paolo vuoi dire solamente, che quand^anco 
tutti gli abitanti del municipio esprimessero una volontà 
unanime (che vuol dire nel caso esemplificato Vanimus 
possidendi)^ non si potrebbe per questo dire di avere 
il consenso della corporazione municipale considerata 
come unità ideale (universi)^ e cosi mancherebbe sem- 
pre Una condizione indispensabile air acquisto del pos- 
sesso, cioè r animtis possidendi nel vero possessore. Sic- 
ché quella parola universi in cotesto paaso non sta come 
sinonimo di universitas. 

Sifiatta controversia rimase probabilmente relegata 
nelle speculazioni della teoria e non ebbe veruna in- 
fluenza sulla pratica , dappoiché sappiami di certo da 
Ulpiano in L. 2. ff. de acq. vél amit possessione, dove 
si dice: i Hoc jure utimur, ut et possidere et usucapere 
municipes possint, idque eis et per servam et per liberam 
personam acquiratur » ^ — sappiamo , dissi , di certo 
che al tempo dei giurecousulti classici (ciò vuol dire an- 
che di Paolo), era riconosciuto, che le città e tutte le 
persone giuridiche in generale , potevano acquistare il 
possesso per mezzo dei loro servi o per mezzo di li- 
beri rappresentanti (Ved. Savigny, Possesso §§. 21, 26). 
Come si sarebbe d'altronde potuto conciliare la in- 
capacità di possedere colla capacità, che le persone giu- 
ridiche pure avevano del dominio, subito che Vjus pos-- 
sidendi é un elemento dello stesso dominio? Si vorrà 
dire per avventura: —le persone giuridiche erano in- 
capaci di possedere per se stesse , ma possedevano per 
mezzo dei loro servi; — quali come le rappresentavano 
neir acquisto, così le rappresentavano ancora nello eser- 
cizio e nella conservazione del possesso? Ma no! per- 
chè rimarrebbe sempre a risolvere una questione iuso- 

5. 22 
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ìuhìÌB , cioè : — come arrivaTàno a possedere il primo 
schiavo ? . . . Supporremo noi, che il mezzo di arrivare 
a possederlo fosse la usucapione ? Neppure !, perchè la 
usucapione presuppone sempre qual condizione essen* 
ziale il possesso ; — senza possesso non si dà usuca- 
pione. Sicché rinasce sempre anche più spinosa la que- 
stione , come potevano giungere a possedere il primo 
servo f per quindi divenirne proprietari in via di usa- 
capione e potere col suo mezzo acquistare e conservare 
il possesso di altri servi ed ogni maniera di proprietà? . 
Noi siamo, come vedete, in un cìrcolo vizioso, e la que- 
stione rimane , in teoria, d* impossibile soluzione. Ora 
Paolo nel pas^ citato sopra parla teoreticamente ed ia 
cotesto punto di vista non si potea rispondere altrimenti. 
In pratica però ecco , signori , come fu risoluta , e 
come le persone giuridiche furono riconosciute capaci di 



Esse potevano acquistare diritti per mezzo di atti 
giuridici dei loro rappresentanti in quanto questi si 
considerarono sempre come atti della persona giuridica 
rappresentata. — Una volta ammesso questo principio 
passando sopra alla difficoltà che incontrava la sua ap- 
plicazione al possesso per la sua indole di mezzo fatto, 
che mal si presta a finzioni, l'applicazione si fece pur- 
nonostante e si ammise , che anche in materia di pos- 
sesso la persona giuridica s'intenderebbe, per cosi dire, 
iucarnata nei suoi capi e rappresentanti ordinari deter- 
minati dalla sua costituzione. — Il risultato definitivo 
pertanto di cotesto procedimento si fa, che le persone 
giuridiche souo capaci del possesso, in quanto lo acqui- 
stino per mezzo dei loro legittimi rappresentanti. I quali 
debbono, (già s'intende), riunire in se tutte le qualità 



Digitized by 



Googlf 



— 339 — 
condizioni richieste in una persona fisica per Io acqui- 
sto del possesso; — debbono avere cioè 1' animus possi' 
dendi^ debbono apprendere il possesso con un atto cor- 
poreo o proprio o di un mandatario di ciò espressa- 
mente incaricato, il quale presso i Romani poteva essere 
un servo della stessa persona giuridica. 

Siffatta incarnazione della persona giuridica nella 
persona fisica dei rappresentanti contiene però sempre 
una deroga alla massima : e Possessionem acquirimus 
corpore et animo, — animo quidem nostro, corpore vel 
nostro rei alieno >, — cioè una deroga al principio, che 
per l'acquisto del possesso è necessario che V acquirente 
ne abbia coscienza ( animus posndendi ) ^ perocché la 
persona giuridica in sé stessa non Tha in realtà e non 
può averla; sicché acquista e ritiene il possesso senza 
averne coscienza, e si verifica in lei lo stesso che nello 
infante e nel pazzo, i quali pure per una analoga fin- 
zione giuridica, ammessa utilitatis gratta, come il testo 
si esprime, cioè per un riguardo di equità, sono ca- 
paci di acquistare il possesso e di esercitarlo per mezzo 
del rispettivo tutore o curatore 

d) Obbligazioni. 

Le persone giuridiche , per regola generale , sono , 
alla pari delle persone fisiche, capaci di rapporti obbli- 
gatori e dei diritti per conseguenza , sì attivi come pas- 
sivi, che da essi risultano, ossia in altri termini possono 
avere crediti e debiti (i). 

(*) Rispatto ai quali ricorre la stessa osservazione che abbiamo fatta 
a SQO luogo in ordine al dominio: cioè: II sobietto di an credito compe- 
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Del resto in quanto ai crediti nascenti da contratto 
il diritto romano antico faceva una differenza tra i cre- 
diti della persona giuridica nati dalle stipulazioni di un 
servo della università e quelli nati dai contratti conclusi 
a suo nome da un libero rappresentante di essa. I primi 
8* intendevano acquistati ipso jure cioè direttamente, per 
la persona giuridica, la quale poteva perseguitarne la 
esecuzione coir azione diretta , siccome abbiamo dalla 
L. 11 , §. 1 , ff. (XXII, I) de usur e Quid si servua 
publicus obligationem usurarum reipublicae acquiskni? 
aequum esse, quamvis ipso jure usurae reipublicae de 
beantur, tamen prò defedis hominibtis compensatianetn 
majorum usurarum fieri » (*). 

Per converso tatti i contratti conclusi da un libero 
rappresentante a nome della persona giuridica non da- 
vano alla medesima , che un* azione utile. « Si actori 
municipum così Ulpìano alla L. 5, §. 9, ff. cZé pecun 
const)^ ... ita constìtuatur.: municipibt^ solvi . . . utilità- 

tis gratia puto dandam municipibus titiletn actio- 

nem ». — Siffatta distinzione non è però ricevuta nel 
diritto pratico odierno , siccome quello che più non co- 

tente alla persona giurìdica ò la stossa persona giurìdica qual tutto logico 
ed astratto, non già per avventura le singole persone fisiche clie ne costi- 
tuiscono Il substrato prò rata. Di modo che nissuna di esse, se per esem- 
pio son venti , può dire che le appartenga un ventesimo del credito. Pan- 
mente il snbietto dei debiti che una persona giurìdica può avere è la stessa 
persona giuridica qnal ente cutrcUto, ed i singoli membri che ne costituist.-ono 
il substrato non possono venir compulsati a pagarne umi rata proponionalo 
al loro numero. Vero è (dice il Savigny §. 92), che una corporazione può 
costringere i suoi propri membri a contribuire al pagamento dei debiti della 
corporazione, ma questo diritto che la corporazione esercita di rimpetto 
ai suoi membri tiene alla sua costituzione interìoro e non ha niente di co- 
mune coi debiti ch'ella può contrarre verso gli estranei. 
(*) Ved. Glossa sn queste ultime parole di Paolo. 
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nosce la servitù, e di fronte al quale non è concepibile 
rapporto obbligatorio contrattuale di uua persona giu- 
ridica, se non in quanto sia posto in essere per lei da 
un libero rappresentante. 

Il pratico odierno ammette però un'altra distinzione 
di gius romano che non è di semplice forma, cioè: 

Ove si tratti di un contratto reale, cioè di un con- 
tratto che per la sua perfezione richiede la consegna 
di una cosa, il mutuo per esempio, la persona giuridica 
non rimane obbligata, se non fn quanto e per quanto 
le cose costituenti V obietto del contratto siano stato 
veramente impiegate a suo prò: senza questo il contratto 
è obbligatorio soltanto per coloro che hanno concluso 
il contratto a nome della persona giuridica, come e' in- 
segna Ulpiano alla L. 27, ff. de reb. cred. (XII, I) ivi 
< Civita mutui datione obligari potest , si ad utilitatem 
ejus pecuniae versae sunt , alioquin ipsi soli , qui con- 
traxerunt, non civitas, tenebuntur » . 

Le obbligazioni poi, che si formano senza il con- 
corso della volontà ed indipendentemente da un atto 
delle persone, che ne sono il subietto (obligationes quae 
proprio quodamjure ex variis cansarum figuris nascuntur 
secondo le espressioni di Gajo in L. 1 , pr. flF, de obi. 
et ad. XLIV, 7 ), hanno per le persone giuridiche gli 
steasissimi effetti, che per le persone fisiche. Indi è che 
nel caso per esempio di confusione di confini o di acqua 
immessa indebitamente dal fondo di un vicino in quello 
appartenente ad una persona giuridica o viceversa, la 
persona giuridica può intentare le azioni finium regun^ 
dorum ed acquae pluviae arcendae^ o, respetti vamente 
essere compulsata con tali azioni dal vicino: — « Si tibi 
(così Pomponio alla L. 9), quod cujus. cuniv. nom. (Ili, 4): 
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Si tibi cum mnnicipibns hereditas cominnnis erit, familiae 
erciscum dae jadicium inter vos redditar. Idemqae dicen- 
dam in finium regundorani et aquae plariae arcendae 
jadicìo ». Lo stesso era per gius romano puro in ordine 
alle azioni noxali pel risarcimento del danno altrui recato 
dal servo o dall'animale della persona giuridica. 

Ma i rapporti di obbligazione nascono talora da de- 
litto. Ora quaP è , e quanto si estende per rispetto ai 
rapporti obbligatori di questo genere la capacità delle 
persone giuridiche ? . . . 

Bisogna far distinzione tra i rapporti di obbligazioni 
attivi , ossia crediti , che nascono da delitto ed i rap- 
porti obbligatori passivi. In quanti ai primi , nissun 
dubbio che le persone giuridiche possono divenire cre- 
ditrici in seguito ad un delitto, un furto puta, un danno 
dato ec, commesso a loro pregiudizio. Rispetto ai se- 
condi è una questione che si riattacca al diritto crimi- 
minale (i). 

§. 50. 
e) Diritto di successione a causa di morte. 

Fra i diritti patrimoniali figura in certa maniera 
anche quello di successione a causa di morte, in quanto 
è un modo di trasmettere o di acquistare tutti gli altri. 
Resta a vedere, se le persone giuridiche ne siano capaci 
alla pari delle naturali. 

(*) Le persone giurìdiche sono incapaci di delinqaere siccome quelle 
che mancano d'intelligenza e di volontà. Per conseguenza non y*ò caso 
possano rimanere obbligate per un delitto commesso da loro stesse, e molto 
meno sottoposte ad una pena. Possono però rimanere obbligate per un de- 
litto commesso a loro yantaggio dai loro rappresentanti o da qualchedama 
delle persone fisiche le quali ne compongono il substrato , ma solamente 
nella misura del vantaggio che hanno eifettivamente risentito d«l delitto. 
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Questo diritto venne accordato alle persone giuri- 
diche più tardi degli altri. E ciò era naturale (os- 
serva giustamente il Savigny §. 93 ), considerata la 
natura di cotesto diritto, in confronto col carattere 
essenziale delle persone giuridiche. Infatti: la legge 
(dice egli), che regola le successioni considerate nel senso 
attivo di trasmissione è della piiì grande importanza 
per le persone naturali, dappoiché la sola eredità è 
quella che dà ai beni di cotesta persona un interesse 
durevole, mentre senza di lei non avrebbero che un 
interesse effimero e precario come la vita (^). Ma per le 
persone giuridiche , siccome quelle che non muoiono , i 
beni hanno un interesse durevole anche senza la tra- 
smissione attiva , la quale non è per esse possibile in 
quanto che non muoiono. 

Quanto poi alla trasmissione in senso passivo, ossia 
la capacità a succedere come mezzo di acquisto, — que- 
sta, fuori del caso di prossima parentela (che non può 
darsi per le persone giuridiche) è cosa fortuita ed ac- 
cidentale, che non potrebbosi riguardare come indispen- 
sabile alla libertà e rapidità del commercio dei beni, 
uè la sua mancanza lascerebbe lacuna apprezzabile nel 
diritto patrimoniale. Che vale a dire: si può sempre 
concepire come sufficiente ad una persona per raggiun- 
gere il proprio fine la capacità di acquistare diritti colla 
propria attività e industria, senza la capacità di succe- 
dere. Infatti quanti mai non visser nel mondo, vivono 
e viveranno agiati ed anche ricchi senza aver avuto mai 
né eredità né legati ?...#... Le persone giuridiche , 
non essendo in certo n^odo state istituite per altro che 

(*) Bentham, Truitó ec. 
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per partecipare, come le persone fisiche, allo esercizio 
del diritto di proprietà nelle diverse sue forme, ben si 
comprende come i loro diritti siano stati riconosciuti 
e definiti molto tempo innanzi di conferir loro la tra- 
smissione passiva, ossia il diritto a succedere per causa 
di morte, posto che nel concetto delle leggi, tanti altri 
modi di acquisto loro concessi potean bastare ai loro 
fini senza questo! Del che, per pigliare esempi dome- 
stici, ci viene offerta uua conferma dallo stato attuale 
della legislazione toscana, la quale inabilita le persone 
giuridiche comprese Della denominazione di manimorte 
a ricevere eredità e legati, senza che la privazione di 
questo diritto ne ponga in pericolo la esistenza. 

E tornando al diritto romano, esse furono anzi da 
prima dichiarate positivamente incapaci di essere isti- 
tuite eredi per testamento, poiché le regole del diritto 
relative allo acquisto delle eredità testate erano incon- 
ciliabili con tale capacità. 

Premesse queste avvertenze generali, io passo ad 
esaminare la capacità delle persone giuridiche in rap- 
porto colle diverse maniere di successione secondo il 
diritto giustinianeo. Imperocché voi non ignorate, come 
la successione per morte si distingua in universale e 
singolare; — come la universale si suddistingua in te- 
stamentaria ed intestata, in civile e pretoria, e come 
finalmente la testamentaria si universale che singolare 
si suddistingua di nuovo in diretta ed indiretta ossia 
fedecommissaria . — Esaminiamo pertanto la capacità 
delle persone giuridiche in ordine a ciascuno di questi 
singoli modi di succedere per causa di morte, incomin- 
ciando dalla successione universale intestata. 
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a) Capacità delle persone giuridiche rispetto 
alla successione universale intestata. 

Siccome il fondamento di questa maniera di succes- 
sione sono i rapporti di famiglia , cioè i vincoli di 
cognazione, ed il matrimonio, così egli è chiaro, che 
le persone giuridiche non ne sono capaci, giacché non 
possono avere ne vincoli di parentela, né rapporti di 
famiglia. — Vero è che nel sistema romano anche rap- 
porti artificiali di famiglia, siccome quelli di patronato 
tra il manumissore ed il manumesso, erano fondamento 
alla successione intestata, ma l'antico diritto civile negò 
il patronato alle persone giuridiche, sicché da prima 
neppure potean succedere alla eredità intestata dei loro 
liberti. In seguito furono ai Municipi accordati i di- 
ritti di patronato , ed allora cotesta specie di persone 
giuridiche, acquistarono anche la capacità di succedere 
nella eredità intestata dei loro liberti. Poi la eccezione 
si estese a tutte le persone giuridiche, in quanto che 
a tutte furono attribuiti i diritti di patronato sui loro 
liberti. Inoltre varie corporazioni ottennero il privilegio 
di succedere ai membri morti intestati, ma solo in caso 
di mancanza di qualunque erede legittimo, che vuol 
dire nel solo caso in cui la successione sarebbe , senza 
ciò, ricaduta al Fisco. 

/3) Capacità delle persone giuridiche in 7^apporio 
alle successioni universali testamentarie. 

I Comuni, ed a più forte ragione le altre persone 
giuridiche, furono per lungo tempo incapaci di questo 
genere di successioni. 
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Secondo Ulpi'ano (XXII, §. 5) la ragione di siffatta 
incapacità è che la successione testamentaria non può 
aver Inogo , se non se o per mezzo dell' adizione, cioè 
la dichiarazione espressa e formale di accettare la ere- 
dità^ per mezzo di certi atti esprimenti cotesta volontà 
invece delle parole ( prò herede gestio ): — tutte cose 
impossibili per le persone giuridiche , le quali , come 
esseri ideali, non hanno né intelligenza, né volontà 
per risolvere, né lingua per parlare, né membra per 
agire (i). 

E d'altronde essendo la heredìtatis aditio un aclus 
legitimuSj le persone giuridiche non avrebber potuto 
effettuarla per mezzo dei loro rappresentanti, dappoiché 
gli atti legittimi non ammettevano rappresentanza; — 
dovevano porsi in essere in persona. 

Ulpiano in L cit,, e nella L. un. pr., e §. 1, de ff. 
de libertis univ,^ ci fa sapere, che un Senatusconsulto, 
di cui tace il nome, derogando a quel principio, permise 
alle Comunità di poter succedere per testamento ai loro 
liberti. « Senatus consulto concessum est, ut a libertis 
suis heredes institui possint >. Cosi quel Senatu&consulto 
nelle parole del primo passo, che immediatamente sac- 
cedono a queUe riferite di sopra. E nel secondo passo: 
^Municipibus plenum jus in bonis libertorum libertarum 
que defertur, hoc est jus, quod etiam patrono, §. 1. Sed 
an omnino petere honorum possessionem possint, dubi- 
tatur; movet enim quod consentire non possunt? Sed 
per alium possunt petitam honorum possessionem ipsi 
acquirere. Sed qua ratione Senatus censuit, ut restituì 

(') Noe manicipia nec monicipes (cosi Ulpiano in loc. cit.) heredes in- 
stitui possunt , qaoniam incertum corpus est , ut neque cernere unÌTersi, 
neqne prò herede gerere possint, ut heredes flant». 
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eis ex Trebelliano hereditas possit : qua ratione alio 
senattésconsulto heredibas eis institutis a liberto acqui- 
rere hereditatem permissum est; eis ita bonorum quoque 
possessionem petere dìcendum est ». E tal deroga altro 
non fa che una conseguenza dello avere accordato ai 
GomuDi la capacità di succedere ah intestato ai loro 
liberti, facendosi per V adizione rappresentare da un 
servo. Infatti accordare ad essi la capacità di succedere 
nella eredità intestata dei loro liberti o negar loro poi 
la capacità di succedere ai medesimi per testamento , 
sarebbe stata una inconseguenza manifesta! 

Fatto questo passo era naturale, che si andasse più 
oltre, e che le Comunità municipali fossero ammesse a 
succedere per testamento a chicchessia, oltre dei loro 
liberti. E così avvenne in effetto, ma non sollecitamente 
come si créderebbe, giacché soltanto nei bassi tempi 
dell'Impero e precisamente nel 469 dell'era nostra 
per una costituzione dell' Imperator Leone, L. 12, Cod. 
de hered. instit. (VI, 24), acquistarono i Comuni la 
capacità di essere istituiti eredi anche dagli estranei. 

Neppure le altre corporazioni (Cóllegia-corpora)^ 
fuori delle Comunità municipali, avevano capacità di 
succedere per testamento ai loro liberti, eccetto alcune, 
le quali la ottennero per privilegio speciale, che però 
non passò mai in regola generale di gius. Noi possia- 
mo ciò nulla ostante riteuere come sicuro, che elleno 
pure, alla pari dei Municipi, siano divenute capaci di 
essere istituite eredi dai loro liberti soltanto dopo che 
furono riconosciute capaci di succedere loro ah intestato^ 
in virtù dei diritti di patronato loro concessi. 

Quando pertanto nelle Pandette troviamo un Muni- 
cìpio, qualunque altra siasi corporazione — (come per 
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esempio; alla L. G6, §. 7, fiF. de legai. II, alla L. 6, 
§. 4 e alla L. 1, §. 15, S, ad Seti, TrèbeU,)^ istituito 
erede coll'onere di prestare legati o restituire fedecom- 
messi, diciamo pure, che sì tratta di un testamento 
fatto da un liberto di coteste corporazioni , perocché 
tutti cotesti passi sono anteriori alla costituzione di 
Leone. 

Del resto nell' ultimo dei passi citati , il principio, 
che i diritti della corporazione non appartengono agli 
individui onde si compone, è confermato in modo ri- 
marchevole. Vi si dice , che una corporazione può es- 
sere istituita erede coli' onere di restituire per fedecom- 
messo la eredità ad alcuno dei suoi membri. 

Gli Dei parimente, come persone giuridiche, erano 
incapaci per regola a succedere ex testamoìto. Soltanto 
alcuni rammentati da Ulpiano (XXII, 6) furono per 
privilegio dichiarati capaci dal Senato e dal Principe: 
Deos heredes iustituere non possumus praeter eos, quos 
Senatusconsulto, constitutionibus priucipum iustituere 
concessum est, sicuti Jovem Tarpejum, ApoUinem Di- 
domacum, sicuti Martem in Gallia, Miuervam Uiensem, 
Herculem Gaditanum, Dianam Efesiam, Matrem Deo- 
rum Sipylbnsem, quae Smyrnae colitur et coelestem 
Salinensem Carthaginis >. 

Inutile il dire, che su questo punto noi non pos- 
siamo avere alcuna disposizione posteriore allo stabilirsi 
del Cristianesimo, giacché per l'adozione di questa nuova 
religione gli Dei medesimi rimasero direi quasi distrutti, 
se la espressione potesse usarsi parlando di cose che 
non sussistono. 
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y) Capacità delle persone giuridiche in rapporto 
alla successione Pretoria o Bon, possessio. 

Siffatto modo di successione non incontrava le stes- 
se difficoltà per V applicazione alle persone giuridiche, 
poiché la B. P., a differenza della hereditaSy poteva chie- 
dersi ed ottenersi ancora per via di un rappresentante, 
per esempio il Tutore, senza concorso personale del pu- 
pillo. E questo perchè la domanda della B. P. (che si 
diceva con frase tecnica B. poss. agnoscere. — Bon, 
possessionis agniiio) non era un actus legiéimus, come 
la hereditatis aditio. — Infatti diversi luoghi del testo 
ci dicono chiaramente, che i Comuni ed altre corpora- 
zioni sono capaci della Bon. poss. Per non andar troppo 
in lungo mi limito a ricitare la L. 3, §. 4, ff. de hon. 
poss. già citata in altra occasione dove si legge: « A 
municipibus et societatibus et decuriis et corporibus, 
bonor. possessio agnosci potest. Proinde sive actor eo- 
mm nomine admittat^ sive quìs alius, reote competet 
B. P, ì sed et si nemo petat vel aguoverit B. Possess. 
nomine municipii^ habebit municipium B. P. ex Prae- 
toris Edicto (i) ». 

Ora diremo noi, che dopo la istituzione della B. P. 
la incapacità a succedere ex testamento delle persone 
giuridiche cessò affatto, in quantochè avrebbero potuto 
sempre conseguire come Bon. poss. i beni di un defunto 
che non potevano conseguire come Aeredfto? L'argomento 
che reca Ulpiano nel passo altrove citato per ispiegare 

(*) Questo è uno dei pochi passi dovo la espressione propria munte»- 
piutn è preferita alla impropria mìmieipes per indicare ima Comunità mu- 
nicipale. 
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quella incapacità, — perchè cioè i Municipi non possono 
adire in persona una eredità, e d'altronde l'adizione 
non ammette rappresentanza, — cotesto argomento, dissi, 
sembra che ci conduca a rispondere affermativamente. 
Ma no! Perocché Ulpiano dice in un modo assoluto: 
« Nec municipia, nec munioipes heredes institui pos- 
sunt», espressioni, le quali, nell'atto ch'escludono la 
possibilità della istituzione in erede, escludono al tempo 
stesso la &. possessio appoggiata a una istituzione, ossia 
la B, P, secundum tab.^t la sola concepibile per le per- 
sone giuridiche. E tanto più la escludono, che Ulpiano 
stesso poco dopo le parole recitate parla delle istituzioni 
fiduciarie dei liberti municipali, qnal mezzo di eludere 
la massima, che i municipi sono incapaci di succedere 
come eredi, senza parlar punto della B. P. (sed et fidei- 
commissa hereditas municipibas restituì potest) ». Ora 
tal reticenza sarebbe inesplicabile, se la B. P. fosse stata 
una larga breccia aperta per eludere la massima. Ul- 
piano avrebbe naturalmente soggiunto: et etiam per 
honorum possessionem possunt hereditatem acquirere. 
E poi la costituzione di Leone che abbiamo citato po- 
steriormente a quel passo, non avrebbe avuto impor- 
tanza pratica di sorta. Che bisogno infatti vi sarebbe 
stato di abilitare i Municipi a succedere tUi heredes 
ex testamento anche agli estranei, una volta avessero 
potuto succedere uti honorum possessores? 

Concludendo dunque bisogna dire, che la capacità 
delle corporazioni a succedere per mezzo della B. P., 
si deve intendere limitata alle successioni testamentarie 
o intestate dei loro liberti, ogni volta che il testamento 
fosse inefficace per difetto nelle forme esteriori (inju- 
stum testamentum), e non estesa a tutte le successioni 
in generale, anche degli estranei. 
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i) Capacità delle persone giuridiche in ordine 
alle successioni a titolo singolarcy segnatamente 
legati e fedecommessi singolari. 

Anche di questa maniera di saccessione le persone 
giaridiche farono per lungo tempo incapaci, benché le 
forme del gius non opponessero loro ostacolo di sorta 
ad acquistare iii cotesti modi. — Nerva (l'Imperatore) 
fu il primo che abilitò i Comuni municipali a ricevere 
legati, e questa abilitazione fu in seguito dal Senato 
sotto Adriano y anzi a mozione di lui , definita con 
maggior precisione e forse ampliata. È Ulpiano che ce 
lo insegna nel Tit. XXIY, §. 28 con queste parole: 
« Ciyitatibus omnibus , quae sub imperio Pop. Romani 
sunt, legari potest, idque a D. Nerva introductum, po- 
stea a Senatu, auctore Hadriano, diligentius constitutum 
est». Nelle istituzioni di Gaio poi (II, 195) s'incontra 
un esempio singolare di applicazione di tale capacità, 
il caso cioè di un latino (Giuniano) lasciato in legato 
ad una Colonia. 

Più tardi un Senatusconsulto emanato sotto Marco 
Aurelio accordò siffatta capacità ad altre persone giu- 
ridiche, siccome Collegi e Templi, secondo che apparisce 
da un frammento di Paolo, qual'è la L. 21, ff, de réb. 
dvb. « ivi » Cum Senattcs temporibus D. Marci ^ per^ 
miserit collegiis legari^ nulla dubitatio est , quin, si cor- 
pori, cuUicet coire^ legatum sit, debeatur ». 

Nella L. 33, ff. de ann. leg., frammento di Marciano, 
sMncontra un^ applicazione di cotesta nuova estensione 
di capacità ai decurioni di una città considerati come 
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collegio distinto dalla corporazione municipale (i). La 
L. 38, §. 6, ff. de legai. Ili frani, di Scevola dà una 
altra applicazione di essa al Collegio di un tempio: «ivi» 
« Pideicommisit ejas, cni duo millia legavit, in haec 
verba >: A te, Petroni, peto, uti ea duo millia solida- 
rum reddas collegio cuiusdam templi >. 

In quanto ai lasciti singolari fatti ad un tempio, 
qual persona giurìdica impersonale, in seguito ali* ac- 
cennata estensione di capacità, son da vedere la L. 20, 
§. 1, fi. de ann, legat,^ e la L. 38 , §. 2, ff. de auro, 
argento ec, legatis (XXVIV, 2). Nel primo di cotesti 
due passi Cervidio Scevola discute e decide il seguente 
caso: <^AUia fideicommissum his verbis reliquit: Qui^quis 
mihi heres erit, fidei ejus committo, uti det ex redita 
coenaculi mei et horrei, post obitum sacerdoti, et hiero- 
phylaco et libertis qui in ilio tempio erunt, denaria de- 
cem die nundinarum, quas ibi posui >. Quaero: utrum 
his duntaxat, qui eo tempore, quo legabatur, in rebus 
humauis et in eo officio fuerint, debitum sit, an etiam 
his, qui in locum eorumsuccesserunt? Respondit: secun- 
dum ea quae proponereutur , ministerìum nomiiìatorum 
designatum^ ceterum datum tempio, Item quaero: utrum 
uno duntaxat anno decem fideicommissi nomine debe- 
antur, an etiam in perpetuum decem annua prestanda 
sint? Respondit in perpetuum ». 

Né qui si arrestarono le riforme di Marco Aurelio 
circa la capacità delle persone giuridiche, a ricevere 
lasciti singolari. Che un rescritto speciale di cotesto 

(') Cam quidam dtvinoneg (?) dari voluissot die natali» tui, Divi Seye- 
ruB et Àntoninas rescripsorunt, iioa esso vorisimile testatorem de ano atmo 
sensisso, sod de perpetuo ligato € dìviaionea * . Distribuzione di danaro o di 
generi , ad esempio di quelle che sì danno ai Canonici per il coro. (Dìrk- 
fon h. t). 
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medesimo Imperatore estese tale capacità anche ai vil- 
laggi, siccome si arguisce da un passo di Marcello, quale 
è la L. 73^ §. 1, flf. de legai, I. « ivi > Vicis legata 
perinde licere capere, atque civitatibus^ rescripto Jmpe- 
7'aioris nostri significatar >. Dopo cotest' epoca tutte le 
persone giuridiche, senza eccezione, furon capaci di 
succedere a titolo singolare di legato, che vuol dire a 
più forte ragione anche di fedecommesso singolare. 

e) Capacità delle persone giuridiche in rapporto 
alle successioni per fedecommesso univey^sale. 

Suppongo noto a tutti per le istituzioni, che cosa 
intendasi nel gius privato romano per fedecommesso 
universale o eredità fedecomniessaria (fidecommissum per 
universitatem, — fidecommissa hereditas), — cioè una 
istituzione di erede indiretta, mediante la quale, alcuno 
volendo che lo intero suo patrimonio passi ad una 
persona, che per ragioni buone o cattive non vuole 
nominare proprio erede, istituisce un'altra persona, com- 
mettendo alla sua fede, cioè pregando cotesta altra per- 
sona, di restituire la eredità alla persona avuta in mira. 
Sapete pure come questa maniera di successione fu l'ul- 
tima, storicamente parlando, ad introdursi nel diritto, 
ed è questa la ragione per cui l'ho posta in ultimo 
luogo. 

Qui si domanda pertanto: le persone giuridiche fu- 
rono sempre capaci di succedere in questo modo?.... 
Parrebbe che si dovesse rispondere affermativamente, 
dappoiché l'acquisto di una eredità fedecommissaria non 
fu mai un atto legittimo come V hereditatis adiiio^ — 
un atto cioè ch'esigesse il concorso vero, personalissimo^ 

S, 23 
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la presenza insomma dello crede indiretto o fedecora- 
missario. 

Inoltre: questo acquisto, considerato nella sua ma- 
teriale attualità, ci si presenta piuttosto come una suc- 
cessione inter vioos^ come una tradizione, che T erede 
diretto e fiduciario, vivo e spirante, fa delle cose compo- 
nenti la eredità allo erede indiretto o fedecommissario. 
Ed infatti la forma prima della restituzione di una 
eredità fedecommìssaria fu quella di una vendita nummo 
uno, cioè di una finta vendita. Ora non vi fu mai 
dubbio , che le persone giuridiche non possano acqui- 
stare per atti tra i vivi, segnatamente per tradizione, 
potendo esse valersi in cotesto atto naturale dei loro 
rappresentanti legittimi, E quando anco, per ipotesi, la 
restituzione della eredità fedecomniissaria avesse dovuto 
farsi per atto solenne di mancipazìone , abbiamo pur 
visto sopra, parlando delle servitù rurrtiche, come le 
persone giuridiche potevano sempre figurare in cotesto 
atto quali acquirenti per intermezzo del loro servo! . . . 

Con tuttociò le persone giuridiche per alcun tempo 
anche dopo il sorgere di questa istituzione, rimasero 
incapaci di tal modo di successione! E non già per 
questo, che alla mente dei Romani sfuggisse il ragio- 
namento che abbiamo fatto noi, ma sì piuttosto perchè 
badando essi alla natura ed al fondamento di questa 
maniera di succedere, cioè la volontà di un defunto 
dichiarata in un testamento, piuttosto che alla sua ma- 
terialità, vi trovarono una vera e propria successione 
testamentaria, e parve loro incivile, contrario cioè ai prin- 
cipi e alla dignità della scienza, il trovare amminicoli 
per denaturarla. 

Vi fu pertanto bisogno di una emanazione legisla- 
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tiva, affinchè la capacità delle persone giaridiche si 
estendesse a cotesta maniera di snccessionei e questa 
fu na Senatusconsulto speciale di cui parla XJlpiauo 
(XXII, 5) senza dircene il nome (ma ce lo dice poi 
Paolo ). Cotesto Senatusconsulto fu quello che per il 
primo dichiarò la comunità municipale capace di rice- 
vere per fedecommesso universale: e Fideicommissa be- 
reditas municipibus restituì poteste degue hoc Senaius" 
comulto perpetuum est ». Vedi parimente la L. un. §. 1, 
ff, de Uberi, univ. (^), e la L. 26, ff. ad Senatuscon- 
sulto Trebell. e Omnibus civitatibus, quae sub imperio 
Pop. Bom. sunt reslitui debere et posse bereditatem 
fideicommissam Apronianum Senatusconsultum jubet ». 
It. L. 27, pr. ff. cod. (che fa seguito col passo pre- 
cedente). 

Tale capacità fa di poi estesa anche ad altre per- 
sone giuridiche impersonali, cioè non corporazioni, ma 
istituti. Questa ulteriore estensione fn ella operata da 
qualche nuovo Senatusconsulto o dalle elaborazioni 
scientifiche dei Giuristi? Non lo sappiamo, ma delle 
due è più probabile la seconda. 

La incapacità primitiva delle persone giuridiche ad 
acquistare per successione a causa di morte, incapacità 
dalla quale non poterono essere rilevate che per mezzo 
di disposizioni positive ed esplicite del civile diritto, — 
era la conseguenza del principio generale mantenuto 
sempre in vigore prima di Giustiniano, che dichiarava 
incapace di delazione e di acquisto sì di una eredità 

(') Ulptano: « QQA ratione Slìnatas cenBoit, ut restituì eia (se. 

MnDidpibas) ex Trebelliano bereditas possit, et qaa ratione alio Senataa 
eonsnlto heredibns eia inatitatia a liberto acqaìrere heredltatem permiaaum 
eat, ita Bon. qvoqoe poaaeaaionein petere, dicendam eat >. 
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come di un legato, qualunque persona incerta. E cotesta 
opinione è nata dalla falsa interpretazione di quel passo 
di Ulpiano, che abbiam citato altrove (XXII, 5) che 
dice : « Nec municipia nec municipes heredes institui 
possunt, — quoniam incertum corpus est! Ma incertum 
corptis non vuol dire costi lo stesso che incerta per- 
sona. Tale espressione non si riferisce al Municipio come 
persona giuridica, ma sì alla massa dei cittadini che 
ne costituiscono il substrato. Or non v'ha dubbio, che 
cotesta massa è qualche cosa d'incerto, poiché, per pic- 
cola che sia la città, non potrà mai un testatore cono- 
scere tutte le singole individualità che la compongono 
e quand'anco lo potesse, egli non potrebbe in un attimo 
(cioè nell'istante in cui dispoue) aver di tutto nella 
mente un'idea distinta; — E tanto men lo potrebbe, che, 
se il testamento (come accade il più delle volte) è fattp 
qualche tempo innanzi la morte, all'epoca della delazione 
della eredità, — epoca a cui si riferisce appunto la vo- 
lontà del disponente, — gran parte di coteste individua- 
lità saranno mutate, per morti avvenute, per nascite, 
per emigrazioni e per lo stabilimento nel Municipio di 
nuovi venuti. Insomma le espressioni di Ulpiano nulla 
concludono in appoggio della opinione che sopra. A 
ragione pertanto, secondo me, la combatte l'esimio De 
Savigny, ed ecco con quali ragioni: 

Persona incerta si dice quella, che il testatore non 
ha né può avere presente al pensiero come un individuo 
determinato, e la designazione della quale può venire 
applicata ad individui diflft^rentissimi, come per esempio 
(e l'esempio è del testo al §. 25^ Inst. de legat.) quando 
s'instituissero eredi o legatari i due primi consoli che 
saranno nominati dopo la confezione del testamento. 
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Ora tal carattere dMncertezza non si verìfica davvero 
nelle persone giurìdiche. La loro individualità è rigoro- 
samente determinata, perfettamente conosciuta dal testa- 
tore , ed immutabile alla pari di quella di una data 
persona fisica. 11 substrato di lei, qualor si tratti di una 
corporazione, sarà indefiuito e mutevole, non la persona 
giuridica in se medesima. E per dirla a mo* di esempio, 
il comune di Pisa è pur sempre il medesimo oggi che 
era cento anui fa, sebbene più non esista alcuno dei 
cittadini d' allora. 

Sicché concludiamo: la incapacità primitiva delle 
persone giuridiche a succedere, non era una conseguenza 
del principio, che le persone incerte non ponno essere 
istituite in erede né comunque altrimenti onorate in un 
testamento, ma sì piuttosto, come accennai da prima, della 
loro indole di enti ideali ed astratti, alla conservazione 
ed utile sviluppamento dei quali non si credette subito 
necessario lo attribuire anche il diritto di successione. 

Del resto le cose finora discorse sulla capacità delle 
persone giuridiche in rapporto al diritto di successione 
riguardano solamente quelle conosciute dai giureconsulti 
antichi. 

Nuove regole vennero a stabilirsi sotto la influenza 
del Cristianesimo, in favore delle fondazioni ecclesiastiche 
prese nel senso più largo (pia corpora, piae causae). Esse 
furono abilitate ad acquistare per ogni maniera di succes- 
sione, sì universale (eredità) come singolare (legati), tanto 
diretta, quanto indiretta (fedecommessi). — E la libertà 
illimitata di testare a favore delle cause pie d'ogni spe- 
cie giovò, non solamente agl'Istituti o corporazioni già 
riconosciuti come persone giuridiche^ ma tutti gli atti 
di ultima volontà diretti a promuovere uno scopo di pietà 
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religiosa o di carità, furono dichiarati validi, senza 
riguardo alcuno alle regole ancora in vigore circa le 
persone incerte. 

Cosicché, — noi lo abbiamo veduto, — se alcuno isti- 
titnisce eredi i poveri o lascia loro legato, sebbene, an- 
che limitando il concetto del testatore ai poveri del pro- 
prio paese, questi rimangano sempre persona incerta e 
non costituiscano certamente una persona giuridica, pure 
per diritto romano nuovo stabilito in costituzioni d*Im- 
peratori cristiani anteriori alle prescrizioni di Giusti- 
niano sulle persone incerte, il lascito è valido, in favore 
della carità, che in certo modo si personifica a supplire 
il difetto di personalità nella massa dei poveri. 

Non basta! Il medesimo diritto romano nuovo e 
nuovissimo non si contenta di una perfetta parificazione 
delle cause pie alle persone fisiche in ordine alla capa- 
cità di succedere mortis causa, ma sì contiene disposi- 
zioni favorevoli ai lasciti ordinati a vantaggio di cause 
pie. Coù noi troviamo stabilito: 

1) al §. 26 , Inst. de act. , che 1* onerato di nn 
lascito a cause pie, se non lo presta spontaneo e si la- 
scia convenire, deve pagare il doppio; — 

2) nella nov. 131, Gap. 18, che i legati ad pias 
causas non vanno soggetti e detrazione ai termini della 
L. Falcidia; — 

3) in cotesta stessa novella cap. eod., che se muore 
un ecclesiastico senza eredi legittimi di sorta, la ere- 
dità è deferita in sussidio alla Chiesa nella quale era 
impiegato, piuttosto che. al fisco. 

Il diritto canonico poi, non solo ha confermato, come 
era naturale, le prdinanze degl* imperatori romani a prò 
dei lasciti in favore di c^i scopo pio , ma di più ha 
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facilitato siffatti lasciti dichiarando privilegiati i testa- 
menti, che .li contengono e dispensandoli da molte for- 
malità, qnasi alla pari dal testamento militare. Dissi 
quasi dappoiché il cap. 11^ X de tesfam. (Ili, 26) esige 
pure nei testamenti a favore della Chiesa T intervento 
di tre o dne testimoni almeno. 

Yero è che molte legislazioni moderne (e tra que- 
ste la Toscana una delle prime), per mire di pubblica 
economia sono tornate indietro alle regole primitive del 
gius romano, dichiarando incapaci a succedere le per- 
sone giuridiche in generale sotto la denominazione ge- 
nerica di Mani - marte^ pochissime eccettuate. Ma que- 
ste nuove disposizioni non appartengono al gius comune, 
sì bene al diritto particolare di ciascun Stato , lo inse- 
gnamento del quale esce dal compito di questa cattedra. 

§. 51. 

F. Como le persone giuridiche esercitino i diritti elio loro 
competono, o riducano all'atto la loro capacità di acqui- 
starne dei nuovi. 

Data la capacità dei civili diritti, il ridnrre alVatto 
cotesta capacità per acquistarli effettivamente, presup- 
pone potenza di agire, giacché i diritti ordinariamente 
non nascono da sé, ma sono, per regola, il risultamento 
di un qnalche atto. Dite lo stesso dello esercizio dei 
diritti già acquistati: anche cotesto esercizio presuppone 
capacità di azione. 

La capacità di azione suppone alla sua volta intel- 
ligenza e volontà. Ma le persone giuridiche in generale 
mancano affatto d* intelligenza e di volontà. E dico le 
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persone giuridiche in generale senza escludere le corpo- 
razioni, poiché anche queste, sebbene abbiano per sub- 
strato uu' aggregazione di persone naturali iutelligeuti 
e volenti, in se stesse però, come persone giuridiche, si 
riducono ad esseri puramente ideali ed astratti. Ma poi- 
ché persona (che vuol dire subbietto dei civili diritti) 
ed incapacità di azione per acquistarli ed esercitarli, son 
due concetti che implicano contradizione, bisogna ora 
vedere con quali espedienti il diritto positivo sia riuscito 
ad eliminarla. 

Conviene premettere, che la capacità di azione ab- 
braccia due momenti, cioè: 

1. Dichiarazione della volontà; 

2. Effettuazione di cotesta volontà colla riduzione 
di essa ad un atto più materiale. — 

Ciò premesso: consideriamo la capacità di azione nel 
suo primo momento in rapporto alle persone giuridiche, 
incominciando dalle corporazioni. lu qual modo pertanto 
possono le corporazioni avere una volontà e siguifi- 
carla?..,. Per mezzo di una rappiesentanza anticipa- 
tamente creata dal diritto civile come nel caso degli 
infanti e degli alienati di mente! Come cioè nel caso 
degr infanti e dei matti, i quali pure non hanno vo- 
lontà (infantis et furiosi nulla voluutas est) , ha 

trovato il mezzo di supplire alla loro incapacità d'azione 
mediante la tutela e la cura, così ha trovato il mezzo 
di supplire alla incapacità di azione delle corporazioui 
facendo valere la volontà dei singoli membri, onde si 
compongono, come volontà della unità giuridica della 
quale sono il substrato. 

All' effetto che il placito dei singoli membri della 
Università valga come placito comune e quindi come 
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espressione della volontà della Università medesima, il 
diritto civile ha stabilito per regola che non richiedasi 
la unanimità; ma basti la maggiorità dei suffragi, e 
ciò per evitare che la volontà, anche capricciosa, di un 
solo membro potesse rendere inutile il compenso arti- 
ficiale trovato per concretare e incarnare la idea della 
persona giuridica. Cosi abbiamo dal testo alla L. 160, 
§. 1, ff, de reg. jur, « Uefertur ad universos, quod pu^ 
blice sit ^>er majorem partem >. £d a cotesto passo fa 
eco la L. 19, ff. ad Mumcip. et de incol.^ con queste 
parole: e Quod major pars Curiae effecit, prò eo ha- 
betur ac si omnes egerint ». E questa era V unica re- 
gola che si potesse fissare; regola che non si estende 
a tutte le persone giuridiche, ma la di cui generalità 
si limita alle corporazioni. 

I giureconsulti romani col loro spirito eminentemente 
pratico videro bene, che regole assolulamenie parlando 
generali, considerata la multiformità delle persone giu- 
ridiche possibili, non si potevano fissare. Ond* è che la 
maggior parte delle massime che noi troviamo nei loro 
scritti si riferiscono, non a tutte le persone giuridiche, 
neppure a tutte le corporazioni in generale, ma solamente 
ai Comuni, cioè ai Muuicipi ed alle Colonie d' Italia e 
più tardi anche alle provinciali; che vale a dire insomma 
a corporazioui aventi una costituzione elaborata con 
magistero legislativo (Uni versi tates ordinatae). 

Sino dai tempi della Kepubblica le città d'Italia 
avevano per la loro interna amministrazione, in ordine 
alla quale era stata loro lasciata una piena indipendenza 
dallo Stato, una costituzione rassomigliante a quella di 
Roma. In esse, come a Roma, il supremo potere (sem- 
pre B* intende nel senso amministrativo) si divideva tra 
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r assemblea del popolo, il Senato ed i Magistrati. Nei 
tempi imperiali il popolo perse ben tosto ogni potere, 
e lo esercìzio dell' autonomia amministrativa si concen- 
trò nelle mani del Senato municipale contraddistinto col 
nome di Ordo o Curia, del quale i diversi magistrati 
si riguardavano come membri nati ed elementi integranti. 
Che vnol dire insomma, salve le debite proporzioni, ac- 
cadde nei manicipi lo stesso precisamente che a Roma, 
dove r autonomia nazionale od almeno V esercizio di lei 
passò, già sotto Tiberio, dai Comizi nel Senato, il quale 
oltre le iugerenze ammministrative avute sino allora, 
acquistò il carattere di corpo rappresentante la intiera 
nazione nello esercizio del potere legislativo, 

Cotesta organizzazione intema dei Municipi italiani 
era già uniformemente introdotta in tutte le città del- 
r Impero, anche provinciali, al tempo dei giureconsulti 
classici: e noi la ritroviamo nei loro frammenti, onde 
si compone la più bella parte della Legislazione giusti- 
nianea (le Pandette) siccome pure nelle imperiali costi- 
tuzioni del Codice. 

È facile il vedere come in cotesto organamento ab- 
biamo uua corporazione piii vasta, cioè il Municipio: — 
il dire semplicemente, che la incapacità di azione in 
rapporto al primo momento, cioè la dichiarazione di 
volontà, è supplita per mezzo della rappresentanza af- 
fidata al corpo dei decurioni, noil scioglie la questione 
principale che abbiamo posta. Imperocché resta sempre 
a domandare: — ma in che modo cotesta corporazione 
piii ristretta può avere una volontà e significarla come 
volontà del Municipio da essa rappresentato, poiché ella 
stessa, come corporazione, non ha né intelligenza né 
volontà? 
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Il diritto romano ha sciolto la questione applicando 
a cotesta corporazione rappresentante la medesima re- 
gola stabilita per le corporazioni prive di nna costitu- 
zione rappresentativa (uuiversitates iuordiuatae), rico- 
noscendo cioè come volontà della persona giuridica il 
placito comune dei singoli membri che ne costituiscono 
il substrato; ed ecco con quali regole speciali: — La 
Curia rappresenta il Municipio; è l'organo che supplisce 
alla sua incapacità di azione; ma le sue risoluzioni non 
valgono come espressione della volontà del Comune, se 
alla deliberazione non sono presenti due ^erzi almeno 
dei membri componenti la Curia medesima, che pure 
debbono essere sino ad uno invitati. Cotesti due terzi 
rappresentano la Curia intera. È questa, come vedete, 
una nuova finzione, ma necessaria ed indispensabile, 
senza della quale gl'interessi della persona giuridica 
potrebbero rimanere pregiudicati. E di vero: se si ri- 
chiede la totalità od anche un maggior numero dei due 
terzi, lo impedimento di un solo o di pochi decurioni 
renderebbe inutile Tartificioso espediente introdotto dalla 
legge e la vita della persona giuridica rimarrebbe para- 
lizzata. Infatti , oggi impedito uno , domani impedito 
l'altro, rare volte riuscirebbe esercitare la rappresentanza 
affidata alla Curia. 

Se viceversa i due terzi dei decurioni non sono pre- 
senti , quelli presenti , comechè consenzienti ad unani- 
mità nel medesimo placito, non agiscono come corpo- 
razione rappresentante, ma come singoli, ed ogni deli- 
berazione è di nissun valore, siccome Odetto esplicitamente 
alla L. 2 e 3 fi. e2e decret ab ord. fciciend. Si legge 
nella prima, frammento di Marciano: siila decreta^ 
quae non legitimo numero decurionum coacto facta suut. 
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non valt^nt ». E nella seconda Ulpiano: « Lege antefn 
miiìiicìpali cavetur, ut ordo non aliter habentur, quam 
duabiis partìbiis adhibitis ». 

Nella L. 46 , Cod. de decurion. gV Imperatori Ar- 
cadio ed Onorio danno poi la ragione di cotesta dispo- 
sizione, cioè: <.... ne, si omnes, qai albo detinentur 
adisse non possunt, paucoram absentia, sive necessaria 
sive fortuita, debilitet, quod a niajore parte ordiuis fue- 
rit coustitutum; cura duae partes Odinis in urbe posita 
totius euriae instar exhibeant ». 

Non è poi necessaria la unanimità dei due terzi 
presenti, ma la semplice maggiorità basta per dare alla 
deliberazione il giuridico carattere di placito comune 
di tutta la Curia, e così del ]\[uuicipio, non ostante 
il non intervento dell' altro terzo alla deliberazione, e 
la contraria volontà della minorità degli intervenuti. 
I quali tutti sono tenuti alla pari dei singoli comunisti 
non facienti parte della Curia ad osservarlo come legge 
della Comunità. Su questo punto, oltre i passi testuali 
g'à citati, sono da riscontrare come perfettamente con- 
cordanti i seguenti passi del testo: 

1) Le LL. 2, 3, Cod. de praed. decurion, nella 
prima delle quali, costituzione edittale di Teodosio e 
Valentiuiauo si dice: « Nec venditio rei hereditariae , 
euriae adqulsitae, aut debitoris hereditarii, qui solverii, 
liberatio aliter admittenda est, nisi apud acta, totius vel 
majoris partis Ordiuis intercedente decreto ineundi con- 
tractus vel dissolvendae obligationis causa probetur. E 
nella seconda , costituzione di Zenone , trattando pari- 
mente di vendita di beni immobili appartenenti ad na 
Comune, si dice, non esser valida la vendita altrimenti, 
che in quanto sia stata deliberata con decreto corialiam 
(script, omnium), vel majoris partis Curiae ». 
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2) La L. 19, pr. ff. de tut et mraty frammeoto 
di Paolo, dove parlando della dazione del tutore Ati- 
liano (in mancanza di un tutore testamentario e legit- 
timo), si dice: « Ubi absuut hi, qui tutores dare possunt, 
decuriones major pars conveniate Ubi non est dubium, 
quin unum ex se dare possint >. 

3) Segnatamente poi la L. 100, §. 1, S, de reg. 
juris^ già citata, ove è detto : « Refertur ad universum, 
quod publica sit per majorem partem > e 

4) La L. 19, ff. ap municipalem ec, dove, come 
vedemmo, sta scritto: < Quod major pars curiae effecit, 
prò eo habetur, ac si omnes egerint ». Ed osservate 
bene, che in tutti cotesti passi le espressioni major pars, 
major partis , a majore parte , e dummodo major pars 
conveniate non significano maggiorità assoluta dirim- 
petto alla totalità dei membri componenti la Curia mu- 
nicipale, di bene maggiorità relativa sopra i due terzi, 
lo intervento dei quali alla deliberazione basta alia le- 
galità, come dicono, cioè alla efficacia giuridica della 
medesima. A proposito di quelle ultime espressioni : 
€ dummodo major pars cofiveniat », il Savigny fa giusta- 
mente osservare, che il verbo conveniat è ambiguo. Preso 
nel senso proprio di venire insieme, riunirsi, starebbe 
in contradizione colla L. 3, Cod. de decret. ab ordine 
faciendis^ riferita di sopra, eh' esige la presenza di due 
terzi dei membri e non della semplice maggiorità. Sicché 
bisogna prenderlo nel senso metaforico di accordarsi, ed 
allora significa, che la decisione deve esser presa alla 
maggiorità di suffragi, sottintendendo sopra dice terei . 
intervenuti all'adunanza, non sulla totalità dei membri 
componenti il corpo municipiale >. 

Coteste disposizioni sono state poi dalla giurispru- 
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denza applicate esteusiYameute a tutte le università in 
generale, qualora non siano governate da Statuti npeciali, 
come è sempre alle corporazioni permesso averne, purché 
non stiano in opposizione colle Leggi generali del paese 
o, come il testo si esprime: e dummodo ne quid ex pn- 
blica lege corrumpant ». 

Dalle cose fin qui discorse risulta, che le corpora- 
zioni sono nel diritto riconosciute capaci di azione per 
ciò che spetta la dichiarazione della volontà , in quanto 
che, sotto certe condizioni, la volontà dei sìngoli mem-^ 
bri, onde si compongono, si ammette quale espressione 
della volontà della corporazione come unità giuridica 
ossia come persona. 

Ma razione di una persona, in quanto cotest'azione 
sia condizione allo acquisto od alla conservazione dei 
civili diritti, non si limita a dichiarazioni di volontà; 
essa abbraccia, lo abbiam già detto, un secondo mo- 
mento, ed anzi il più delle volte consiste in atti piii 
materiali, dei quali pure le persone giuridiche non sono 
capaci. — Come supplire a questa nuova incapacità? . * . 
Con un altro modo, rispondo io, di rappresentanza già 
conosciuto nel diritto nostro: T applicazione cioè delle 
teorie del mandato alle corporazioni. In virtii di cotesti 
applicazione, le corporazioni di lor natura incapaci di 
azione per la gestione dei propri affari, suppliscono alla 
propria incapacità impegnando a rappresentarìe in cote- 
sta gestione V attività di una persona fisica. 

Per conseguenza egli è ora prezzo delP opera esa- 
minare il rapporto delle Università colle persone fisiche 
incaricate di agire per loro. 
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§. 52. 

C) Rapporto dello Corporazioni cot loro Direttori e Gerenti. 

Gli affari di una Corporazione, od Università che si 
voglia dire, possono esser diretti da persone naturali 
alle quali sia per cotest* Qggetto attribuito un certo 
potere, di guisa che dirimpetto alla Università compa- 
riscano rivestite di un carattere di autorità o magistra- 
tura. Siffatte persone possono avere diversi nomi, p. es. 
di Rettore, Direttore, di Presidente, Console, Arcicon- 
solo, Gonfaloniere ec, ma Tidea riman sempre la stessa. 
Presso i Romani siffatti Presidenti o Rettori ebbero il 
nome di Maestrati (Magistratus) alla pari delle persone 
rivestite di giurisdizione e d* imperio a nome ed in servigio 
dello Stato. Lo avere un Presidente ed un collegio di- 
rettivo che gli faccia corona e lo coadiuvi nella gestione 
degli affari, non è essenziale per una Università; la 
quale può bene essere organizzata in guisa (dirò così) 
affatto democratica. E su questo punto si fonda la di- 
stinzione dei moderni segnalata altrove delle Università 
ordinatae ed inordinatae. 

Di fianco ai Presidenti o Rettori , stanno a sup- 
plire la incapacità di azione della Università nello eser- 
cizio pratico dei suoi diritti, ossia nel maneggio degli 
affari, i così detti gerenti o gestori, persone non rive- 
stite di autorità o dignità veruna, e che stanno alla 
Università nel rapporto di puri e semplici Procuratori. 
Questi possono aver luogo anche nelle Vhiversitates or^ 
dinatae^ ma non son necessari, essendoché la gestione degli 
affari può essere disimpegnata dal Presidente, dal col- 
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legio o consiglio direttivo che gli fa corona; nelle Uni- 
versitates hiordlnatae al contrario sono indispensabili, 
che altrimenti la Università non avrebbe braccio per 
dare esecuzione alla sua volontà espressa per mezzo dei 
suoi membri convenuti a deliberare. 

Tra i gerenti della Università tengono un luogo co- 
spicuo le persone incaricate dalla corporazione di stare 
in giudizio a suo nome e per suo interesse, designate 
nel diritto romano coi nomi equipollenti di ador e syn^ 
dicus. Siccome la Università non può stare in giudizio 
personalmente (e già sappiamo il perchè), cosi le è ne- 
cessario il farsi rappresentare da un mandatario in tutti 
i giudizi che la riguardano, sia ch^ella figuri in essi 
come attore o come reo convenuto. Or questo manda- 
tario è appunto il sindaco, siccome abbiamo alla L. 1, 
§. 1, ff. h. t. (già citata parzialmente in una precedente 
nostra Lezione), ove dopo le parole res communes, aream 
commumm^ si aggiunge: « et actorem sive syndicum^ 
per quem, tamquam in republica, quod communiter agi 
fierique oportet., agatur et fiat». Del resto il sindaco 
può essere nominato specialmente per una lite soltanto, 
come può essere nominato a rappresentare una volta per 
sempre la corporazione in tutte le liti, nelle quali si 
può trovare per avventura impegnata. 

Nel primo caso è detto dai nostri Syndicus tempo- 
raritis^ Syndicus pe^^petuus nel caso secondo. 

La nomina del Sindaco è uno degli affari più im- 
portanti della Università, poiché si tratta di compro- 
mettere nelle sue mani interessi, che una volta pregiu- 
dicati dalla perdita della causa, possono non ammettere 
riparo. 

Quindi; ancorché si tratti di una VniversiLas ardi" 
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nata^ lanotuina del Sindaco trascende la facoltà ordinaria 
del Presidente o altri dignitari, ma si richiede una de- 
liberazione, in una adunanza alla quale intervengano 
due terzi almeno dei membri, stanziata alla pluralità 
dei suffragi degli intervenuti. Sono da vedere su questo 
punto le LL. 34, ff. quod cuit4sc. univ, nom. 

Qui si presenta una questione, cioè: è necessario 
che Vactor o syndicus sia persona formante parte della 
corporazione? No: esso può essere ancora un estraneo. 

Non si creda, che i rappresentanti della Uoiversità, 
vuoi nella qualità di sindaco, vuoi in quella di magi- 
strato stiano di fronte alla Università stessa in posizione 
meramente passiva. Sarebbe un errore, ad eliminare il 
quale cotesta posizione vuol essere precisata nelle se- 
guenti massime: 

I. Ciò che i magistrati o semplici gerenti di una 
Università intraprendono ed eseguiscono dentro i limiti 
delle facoltà concesse loro o dagli Statuti, o dall* atto 
di nomina della corpo^razione , è giuridicamente valido, 
e la Università deve riconoscerlo come fatto di se me- 
desima. Eglino possono per conseguenza non solamente 
acquistare diritti alla Università, ma sì eziandio farle 
contrarre obbligazioni che la Università non può non 
riconoscere, salva la osservazione che abbiamo già fatta 
sui contratti reati, che si perfezionano mediante la con- 
segna di una cosa, e segnatamente sul mutuo. 

II. Tanto i presidenti quanto i gerenti della cor- 
porazione sono obbligati a render conto alla corporazione ' 
medesima degli atti posti in essare in di lei nome e 
dei risultamenti di cotesti atti. Fin qui, come vedete, 
il rapporto non presenta nulla di nuovo; ed essi vanno 
alla pari dei procuratori ordinari delle persone naturali. 

S. 21 
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III. Ove coi loro atti abbiano pregiudicato alU 
Università, non solo per dolo (cioè colla prava e posi- 
tiva intenzione di nuocerle) o per colpa lata (che nel 
diritto civile si parifica al dolo), raa bì anche per sem- 
plice colpa propriamente detta (levis culpa), sono obbli- 
gati alla iudennizzazioue, sebbene il rapporto obbligatorio 
iu cui si trovano impegnati sia tale, eh' eglino uou ne 
traggano vantaggio alcuno. 

Sul grado di responsabilità in materia di colpa dei 
rappresentanti delle corporazioni, normale è la L. 6, tf . 
de admir. rer^ ad civit. pertin, che dice: € Magistratua 
reipublicae non dolum solummodo, sed et latam negli- 
gentiara, et hoc amplius etiam dUigentiam de ben t ». 

Ogni volta che gli atti loro siano riusciti pregiudi- 
zievoli alla Università senza possibile taccia di colpa o 
negligenza, non sono responsabili del pregiudizio, il quale 
si considera allora come nu effetto del caso. 

Parimente non sono responsabili del mal fatto del 
loro antecessori e successori nella rappresentanza. 

Se la gestione degli affari universitari è stata affi- 
data a più, e la gestione è riuscita a mal fine per colpa 
dei diversi gerenti, sono tutti responsabili w sólidum. 
Solamente colui tra essi, al quale non si può rimpro- 
verare nessuna colpa, è fuori affatto del rapporto di ob- 
bligazione al risarcimento del danno. 

Circa la colpa dei rappresentanti le corporazioni, 
relativamente agli affari delle corporazioni medesime, è 
da segnalare una differenza tra il rappresentante, il quale 
trattò Tafiìire in modo che per sua negligenza riuscì 
pregiudizievole alla Università, e quel rappresentante, che 
non trattò l'affare, ma pure fu in colpa in quanto che 
non sorvegliò la gestione del suo collega. In tale dispa- 
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rità di colpa le disposizioni tra i rappreseutan«i con 
autorità (Magistratus) e i semplici gerenti, stabiliscono 
che, trattandosi di magistrati, sia tenuto al risarcimento 
del danno in primo luogo quello dei magistrati che trattò 
TafiFare ed i suoi eredi; dipoi coloro che prestarono 
cauzione per lui, e solamente per ultimo, nel caso di 
insolvenza di tutte coteste persone, possa essere conve- 
nuto r altro collega che fu colpevole solamente di non 
aver sindacato a tempo le operazioni dell'altro: 

Normali in proposito sono la L. 9 , §. 8 , flf. ad 
admin. rer ad dvtt. pertin., — la L. 11, if. adf muni- 
cip. e la L. 4, Cod. qtio quisq. ordine conveniat. Nella 
prima Papinio Giusto, riportando un rescritto dei Divi 
Fratres^ cioè degl'imperatori Antonino, Pio e Lucio Vero 
dice: « Item rescripseruM , curatorem (se. reipublicae) 
etiam nomine coUegae teneri, si intervenire et prohi- 
bere eum potuit ». Nella seconda Papiniano riportando 

un rescritto di Tito Antonino: « rescripsit, Magi- 

stratum officium individuum et periculum esse commu- 
nem. Quod sic intelligi oportet, ut ita demum coUegae 
pericidum adscribatur, si ncque ab ipso, qui gessit, 
ncque ab iis, qui prò eo intervenerunt, res servavi pos- 
siti et solvendo non fuerit honore deposito ». — Nella 
terza di coteste tre Leggi ( costituzione di Diocleziano 
e Massimiamo) la regola è applicata al caso di somme 
pertinenti ad un municipio impiegate ad usura da due 
magistrati del municipio stesso, ma per atti separati, a 
diversi debitori, uno dei quali riesce insolvente. E vi si 
dice, che quello dei due magistrati, che imprestò cau- 
tamente può essere compulsato soltanto in sussidio, quan- 
do il suo collega, o chi guarentì per lui, non abbiano 
mezzo di risarcire la comunità del danno emergente 
dalla insolvenza del mutuatario. 
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Trattandosi poi di semplici gerenti dell' Università, 
ha luogo la medesima regola soltanto allora, quando 
gli afiPari siano distribuiti così, che ad uno sia affidato 
un certo ramo, all' altro un ramo diverso degP interessi 
universitari. Fuori di questo caso milita la regola se- 
guente. 

E tenuto per primo alla prestazione d'indennità quello 
dei gerenti che direttamente ha col proprio fatto o colla 
propria omissione rimproverabili pregiudicato alla uni- 
versità , o gli eredi di lui. In caso d' insolvenza è te- 
nuto l'altro gerente meno colpevole; e solamente quando 
non possa ottenersi neppure da questo indenuizzazione, 
ponno essere compulsate le persone , che prestarono 
cauzione pel gerente principalmente colpevole: Ved. in 
proposito la L. 1 , e la L. 2 , Cod. quo quisque ord, 
coìtvmiat, l'uua costituzione di Antonino (probabilmente 
Caracalla) 1' altro di Gordiano. 

Io chiuderò osservando, che le regole del gius ro- 
mano pur ora esposte relative alla colpa dei rappresen- 
tanti della università hanno nel diritto pratico odierno 
e specialmente presso di noi un' apphcazione molto ri- 
stretta in quauto specialmente alle corporazioni muni- 
cipali ed ecco perchè: — Oggi quasi tutte le corporazioni, 
massimamente poi le comunità, sono poste sotto la sor- 
veglianza e quasi dirsi potrebbe sotto una specie di 
tutela del Governo , senza 1' approvazione del quale i 
rappresentanti delle corporazioni ( siau magistrati , o 
siano semplici gerenti) non possono porre in essere atto 
veruno, ciò che li pone al coperto d'ogni responsabilità. 
Ed infatti per improvvida che supporre si voglia la opera- 
zione, il danno che ne proviene alla università è piuttosto 
rimproverabile al Governo, il quale approvò la operazione, 
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che non a chi prima la progettò e poi la esegaì. Non 
resta campo alla colpa di quest* ultimo, che Della sfera 
della materiale esecuzione. Esempio: si tratta di vendere 
qualche cosa della università : il Governo approva la 
vendita in genere e più le condizioni della medesima 
segnatamente in rapporto alla estensione del prezzo of- 
ferto dal compratore o da determinarsi , ed il gerente 
eseguisce la vendita, ma male in quanto che vende a 
credenza ad un oberato. 

§. 53. 

H. Come le corporazioni si estinguono. 

Le corporazioni come persone giuridiche non sono 
passibili di morte. Ciò nondimeno è comune opinione 
dei giuristi, che le corporazioni si estinguono per la 
morte di tutti i membri onde si compongono. E questa 
opinione nata dallo aver perso d* occhio la distinzione 
essenziale tra la persona giuridica, ed i singoli che uq 
costituiscono il substrato, confondendo gli uni coir altra, 
questa opinione dissi, sembra che trovi appoggio per 
argomento a contrario in un passo del testo da noi 
citato, quando parlavamo del come le persone giuridiche 
incomincino ad esistere, cioè la L. 7, §. 2, S. quod 
cuitisc. univ. nom., ove si diceva: « si universitas ad 
unum rediit . . . . stat nomen universitatis ». Dunque si 
è concluso: e extinctis omnibus, usque ad unum, non 
stat amplius nomen universitatis », la università è dun- 
que estinta. Poi si è soggiunto: i beni di lei sono de- 
voluti al Fisco come beni vacanti, posto che la Univer- 
sità non lascia superstiti eredi legittimi di qualsivoglia 
ordine e grado. 
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Il Savigiiy combatte questa opinione, se non come 
del tutto falsa, però come troppo assoluta e generale. 
Essa non può essere ammessa per le corporazioni , la 
di cui formazione ed esistenza si rilega con un interesse 
generale permanente. Se per esempio una peste che in- 
furia nel paese uccidesse in una città tutti i membri 
di un dato corpo d' arte, con che ragionevolezza potremo 
noi riguardare per estinta siflFatta corporazione ed i suoi 
beni devoluti allo Stato, quasi vacanti ed abbandonati? 
Bisognerebbe piuttosto dire; che la corporazione sussiste 
ancora idealmente nello interesse generale che aveva ed 
ha la popolazione alla sua esistenza; interesse divenuto 
anzi piiì forte, e che i beni di lei posti per il momento 
sotto la tutela della pubblica autorità si abbiano a con- 
servare per dotarne la corporazione che si redintegra 
nel suo substrato, mediante l'associazione di nuovi ma- 
nifattori fatti venir di fuori, o mandati a istruirsi fuori. 

Un' altra opinione molto diffusa è, che le corpora- 
zioni possano sciogliersi per unanime volontà dei membri 
attuali (Ved. Goschen §. 65). Ma neppure questa opi- 
nione, che subordina la esistenza di una Università qiial 
persona giuridica al volere dei singoli membri che ne 
costituiscono il substrato, è meglio fondata della pre- 
cedente. Noi perciò la rifiuteremo col Savigny. Infatti 
la esistenza della corporazione come persona giuridica 
non dipende dalla volontà, comunque unanime, dei suoi 
membri attuali. Abbiamo pur visto più dì una volta 
suir autorità del testo , segnatamente di Paolo , che la 
volontà dei membri non è la volontà della persona 
giuridica, ma la volontà del substrato. Ora la volontà 
del substrato non è la volontà dell'ente giuridico, che 
vi si appoggia. 
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Ma si potrebbe obiettare: Parlando del come le cor- 
porazioni esercitano i diritti loro competenti, abbiamo 
detto, che il diritto considera, per finzione, qual volontà 
della persona giuridica, la volontà non che unanime 
dei membri della università, la volontà della semplice . i 

maggioranza dei due terzi. Se pertanto in quel tema la V 

volontà del substrato si fa valere come volontà della '^ 

intera corporazione qual persona giuridica, non si pò- ■% 

trebbe estendere quella finzione anche al tema della !^ 

estinzione ? No, Signori, ed ognuno intende il perchè ! - il 

Quella finzione, nel tema delP acquisto e dell* esercizio 
dei diritti competenti alla corporazione, era necessaria 
air oggetto di attribuire alla persona giuridica una ca- . ;^ 

pacità di azione, che realmente non ha, capacità indi- ,'1 

spensabile alla sua vita giuridica. Nel tema della estin- '•^ 

zione quella finzione, anzi che utile, sarebbe dannosa 
alla corporazione, perchè la sottoporrebbe ad una ma- J 

niera di morte, della quale non è per essenza passibile. >,>; | 

E di vero! Se si potesse trovare un mezzo di togliere ^1 

la volontà alle persone naturali, quante volte la dirigono 
contro la propria esistenza, non bisognerebbe impiegarlo '^ 

per impedire il suicidio? Dovremo noi poi prestare per ' ^^à 

finzione ad un ente giuridico che non Tha, la volontà 
per distruggere la propria esistenza? 

Concludo adunque, la volontà, comunque unanime, 
dei membri di una corporazione non basta alla di lei 
soppressione come persona giuridica, ma si richiede 
ancora, per regola, T autorizzazione del sovrano potere 
come per la sua creazione. 

Il quale sovrano potere poi può sempre se da solo 
sopprimere una corporazione, anche senza il concor- 
so della volontà dei membri che la compongono ed 
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anzi "e mal grado di cotesta volontà; — e ciò segna- 
tamente tutte le volte che la esistenza di cotesta cor- 
porazione stia in collisione cogl* interessi generali dello 
Stato. Né solo una data corporazione o più corporazioni 
alla spicciolata possono essere soppresse per atto spe- 
ciale di potere legislativo y ma intere categorie di cor- 
porazioni possono essere soppresse per disposizione gene- 
rale legislativa, sempre che trattisi, già s* intende, di 
corporazioni puramente civili, formate per uno scopo di 
•utilità temporale, per esempio corporazioni d^arti e 
mestieri, accademie scientifiche o artistiche ec. Imperoc- 
ché, trattandosi di corporazioni religiose, io non credo 
che il potere politico abbia autorità di sopprimerle senza 
il consenso del potere ecclesiastico. E se lo fa, commette 
un atto di intollerabile dispotismo contrario ad ogni 
principio di giustizia ed al senso morale di tutta la 
gente onesta, qual si fu a ragion d'esempio la soppres- 
sione dei conventi ordinata tra noi sul principio di que- 
sto secolo. Di più: — una persona giuridica può essere 
ancora abolita per un atto politico puramente arbitra- 
rio e non diretto da alcuna regola di gius né pubbli- 
co né privato, ma solo comandato dalla così detta ra- 
gione di Stato , come nel caso esemplificato dal testo 
alla L. 21 , ff. quib, mod. ususfr. di una città presa 
in guerra e demolita sino alle fondamenta dal vincitore. 
In ogni caso però cotesto concorso o cotesta azione 
principale del sovrano potere sempre necessario per l'a- 
bolizione della università, siccome che sta al di sopra 
di tutte le regole del gius privato ci svela al postutto, 
che le corporazioni, come le persone giuridiche sono di 
loro natura e rimangono sempre, di fronte al gius pri- 
vato puro, inestinguibili. 
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Ma insorge adesso un' altra questione: — Una volta 
soppressa, col concorso delle condizioni di cui sopra una 
corporazione, qual dovrà essere il destino dei beni che ad 
essa appartenevano ? . . Distinguiamo le università na- 
turali o necessarie dalle corporazioni contingenti o vo- 
lontarie. 

Quanto alle prime, siccome queste costituivano parti 
integranti dello Stato, lo Stato istesso potrà senza in- 
giustizia appropriarsi cotesti beni, incorporandoli al fi- 
sco, salvo il debito nello Stato medesimo di compensare 
in qualche modo i singoli che componevano il Comune, 
dello svantaggio che risentono da cotesto incorporo, in 
quanto per esempio quei beni 'fossero stati destinati al- 
l'uso promiscuo dei Comunisti. Rispetto poi alle seconde 
(corporazioni volontarie), lo Stato non potrebbe senza 
violare ogni regola di giustizia appropriarsi i beni, che 
appartenevano alla soppressa corporazione e bisogna 
dire eh' essi dovranno per regola esser divisi tra i sin- 
goli, che n'erano membri attuali all'epoca della sop- 
pressione e loro eredi. Dissi per regola, poiché molte 
eccezioni possono darsi, impossibili a determinare in tesi 
generale, perchè dipendenti, o dalla indole tutta speciale 
della corporazione in questione, o da particolari prescri- 
zioni de' suoi Statuti, — o dall' atto con cui il sovrano 
potere aveva autorizzato la corporazione riconoscendola 
per persona giuridica. 

Fin qui delle corporazioni, è tempo che noi passiamo 
ad occuparci del Fisco. 
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§. 54. 
I. Dei Fisco. 

Noi già sappiamo che cosa intendasi sotto cotesto 
nome secondo il diritto romano del tempo classico e 
secondo il diritto nao?o giustinianeo, cioè: e il patri* 
monio dello Stato > per contrapposto al patrimonio par- 
ticolare del Principe, designato dal testo con nomi di- 
versi: € ora di res privata principisi ora di res domi- 
nidi^ ora di res divinae domus, or finalmente di fundi 
patrimoniales ». 

Il modo di azione dello Stato nei suoi rapporti di 
gius privato, cioè come persona giuridica rivestita di 
diritti patrimoniali, ossia in altri termini, la costitu- 
zione del Fisco esce dalla sfera del gius privato e rientra 
in quella parte del gius pubblico solito designarsi col 
nome di diritto amministrativo. Qualunque sia la costi- 
tuzione politica dello Stato, è chiaro, che il Fisco ha 
bisogno per T amministrazione dei suoi diritti di vari 
uffizi, come i franced dicono Bureaux^ nei quali si 
disbrigano le varie parti ed incumbenze di quelPammi- 
nistrazione. I Romani dettero a cotesti diversi uffici, o 
Bureaux^ il nome generale di Stationes fisd. E questo 
è tutto quello che possiam dire, giacché il di più tra- 
scende la nostra missioue ed appartiene alla esposizione 
storica del diritto amministrativo di ciascun Stato. 

Se noi cerchiamo quali sono gli elementi costitutivi 
del fisco nei rapporti del gius privato, noi troviamo una 
persona giuridica simile a qualunque altra e governata 
in massima dalle ordinarie prescrizioni del diritto 
comune. 
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La massima però soffre molte eccezioni pe' numerosi 
privilegi accordati al Fisco, ai quali si riferiscono molti 
titoli delle Pandette. 

Abbiamo già detto altrove, che una enumerazione 
particolareggiata di cotesti privilegi sarebbe inulìle so- 
praccarico della memoria: noi li ritroveremo alla spic- 
ciolata nella esposizione delle dottrine speciali, ed allora 
ci sarà più facile intenderne la entità. Limitiamoci adesso 
ad alcune osservazioni generali. 

OsservaBimie L — L'acquisto dei beni devoluti al 
Fisco si connetteva presso i Romani con un sistema 
organizzato di denunzie (nunciatìones) ricompensate con 
premi diversi ai denunziatori, relativamente ai quali son 
da vedere la L. 1, pr., le LL. 13-15, §. 3, la L. 16, 
L, 42, L. 49, ff. de jure fisci). Le azioni del fisco na- 
scenti da tali modi di acquisto si prescrivevano in venti 
anni (siccome abbiamo alla L, 1, §§. 3, 4, 5, ff. de jure 
fisci) ^ eccettuate quelle relative alla successione nei beni 
vacanti , che , in seguito ad un rescritto di Antonino 
Pio, si prescrivevano in quattro anni , come e' insegna 
Callistrato alla L. 1, §. 2. ff. de jure fisci con queste 
parole: e Divus Pius Coelio Amaranto ita rescripsit: — 
vacantium honorum nuntiationem quadriennio finiri, id 
que tempus ex die, quo certum esse coeperit, ncque 
heredem, ncque honorum possessorem extare, computari, 
oportere ». 

Osservcusione IL — Abbiam già detto, che il pa- 
trimonio particolare del principe si considera nel diritto 
romano come distinto dal fisco , ed è vero. Ciò non 
ostante però i privilegi del fisco si estendono ancora al 
patrimonio privato, non solamente del principe, sì bene 
ancora a quello della moglie del prìncipe: < Quodcunque 
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privilegium fisco competit , hoc idem et Caesaris ratio 
et Augustae habere solet ». Così Ulpiano alla L. 6, §. 1, 
fif. de jure fisci. 

Osservazione IIL — Indipendentemente ancora dai 
numerosi suoi privilegi , il fisco occupa nel diritto nn 
posto distinto tra tutte le persone giuridiche, in quanto 
che la sua capacità dei civili diritti ci si presenta sem- 
pre intera e completa, non graduata, né graduabile come 
quella delle altre persone giuridiche, od anche delle per- 
sone naturali. Spieghiamoci ! Veduto abbiamo come per 
lungo tempo le corporazioni furono incapaci del diritto 
di successione, e con che lento progresso storico acqui- 
stassero gradatamente cotesto diritto nelle diverse sue 
forme. Abbiam veduto ancora come i romani giurecon- 
sulti cercassero di spiegare cotesta incapacità primitiva 
con ragioni dedotte dalla natura speciale delle corpora- 
zioni. Le medesime ragioni militavano anche per lo Stato 
(populus) e pel fisco, dappoiché ad essi pure potevansi 
applicare quelle espressioni di Ulpiano (XXII, 5), che 
riferimmo altrove: < quoiàiam incertum corpus est , ut 
ncque cernere universi, neqxxepro herede gerere possint, ut 
heredes fiant ». Eppure i giureconsulti non fanno motto 
di ciò , e non si vede mai che il fisco sia stato , o pri- 
mitivamente in un'epoca qualunque, incapace del di- 
ritto di successione, o che lo sia divenuto in seguito per 
concessioni speciali. Al contrario ! Noi vediamo conti- 
nuamente ed in ogni tempo il fisco raccogliere eredità 
e legati, senza che insorga mai dubbio alcuno sulla va- 
lidità di tali acquisti. Tale differenza tra il fisco e le al- 
tre persone giuridiche si spiega, a senso del Ch. Saviguy 
per la natura stessa dei beni dello Stato, ed ecco come il 
populus, il vero popolo, cioè la massa intera della na- 
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zione, non già il popolo nel senso dei moderni settari, 
il populus, dico, dal qnale emana ogni diritto, non può 
essere passibile di veruna incapacità. Ora qaesto prin- 
cipio essendo congenito ad ogni diritto costituto, è chiaro 
che in nissun tempo ha potuto essere contestata al pa- 
trimonio del popolo personificato, che viene a dire in 
sostanza al popolo stesso, la capacità di acquistare in 
ogni maniera. Siffatte deduzioni sembravano ai Romani 
tanto naturali e quasi necessarie, che credettero inutile 
di formularle in regole positive e di segnalare le diffe- 
renze essenziali che corrono tra il fisco e le corporazioni. 
Questa medesima osservazione sulla natura dei beni 
e diritti patrimoniali dello Stato serve, a mio credere, 
per ispiegare ancora i numerosi privilegi concessi al fi- 
sco; che bisogna considerare piuttosto come una neces- 
sità, che come una arbitraria parzialità. Come una ne- 
cessità, voglio dire, imposta dalP interesse , che tutti 
hanno all'aumento e conservazione di cotesti beni e dirit- 
ti, di fronte all'impotenza del fisco, qual persona ideale, 
a provvedere coi mezzi ordinari a tale interesse. Del re- 
sto che i romani giureconsulti, i quali diedero sempre 
prova della più nobile indipendenza, non fossero par- 
ziali pel fisco, lo mostra un aureo responso di Mode- 
stino alla L* 10 ff. h. t., che dice: e Non puto delin- 
quere eum, qui in dubiis questionibus contra fiscum 
facile responderit ». Cioè: cotesto responso viene a dire 
in sostanza, che in vista appunto dei moltissimi privi- 
legi dei quali il fisco ha dovuto necessariamente esser 
dotato, e per riguadagnare al possibile quell' equilibrio, 
ch'è base della vera giustizia, in ogni caso di contesta- 
zione tra il fisco ed altra persona (sia naturale, sia giuri- 
dica) le questioni dubbie debbano risolversi contro il fisco. 
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§. 55. 
K. Come gl'istituti esercitino i diritti che loro competono. 

Che cosa siano gP istituti già lo sappiamo. Abbiamo 
pure Ceduto con quale processo storico questa seconda 
categoria principale delle persone giuridiche siasi andata 
estendendo e' moltiplicando, e come la sua capacità di 
acquistare in ogni maniera sia stata estesa al di là di 
quella stessa delle persone giuridiche in generale, eoa 
qualche privilegio. Resta pertanto a vedere, in che modo 
gF istituti esercitino i diritti che loro competono. 

Siccome i^l' istituti, in confronto delle corpo razioni , 
sono enti puramente ideali, non solo nella loro essenza, 
ma sì eziandio nel loro substrato, è chiaro, che la loro in- 
capacità di azione non può essere per finzione , come 
nelle corporazioni, supplita dalla volontà del substrato. 

Gl'istituti son tutti posti sotto la tutelare direzione 
della Chiesa o dello Stato : della Chiesa gì' istituti pii 
propriamente detti: dello Stato le fondazioni di bene- 
ficenza , quelle destinate alla cultura dtìlle lettere o 
delle arti. 

Ora lo Stato o la Chiesa danno a ciascuno istituto 
un Rettore, il quale, o serve direttamente colla propria 
opera al conseguimento dello scopo che forma il sub- 
strato dello Istituto medesimo (come i Chierici nei be- 
nefizi), ovvero serve alla direzione degl'interessi, che ne 
sono gì' istrumenti, e così indirei.tameute a quel conse- 
guimento. Egli è per mezzo di sifi^atti Rettori, mente 
subordinata però al potere , sotto la tutela del quale 
son posti, che gl'istituti esercitano i diritti loro compe- 
tenti, e la loro capacità ad acqui starne dei nuovi. 
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In quanto alla estinzioue di questo genere di persone 
giuridiche essa non può effettuarsi altrimenti , che in 
virtù di un atto di autorità del potere, che le ha create 
e che ne ha la tutela: — Che vuol dire, del sovrano po- 
tere ecclesiastico , se si tratta d' istituti religiosi ; del 
sovrano potere secolare, se trattasi d' istituti civili per 
esempio di beneficenza , o d^ istituti destinati alla cul- 
tura delle scienze, delle lettere e delle arti. 

§. 56. 

L. Eredità giacente. 

Gli espositori del gius romano sogliono porre tra le 
persone giuridiche impersonali anche la eredità giacente. 
Esaminiamo brevemente, se tale personificazione sia ve- 
ramente fondata nel gius romano. Tale personificazione 
è apparentemente giustificata da un frammento del 
giareconsulto Fiorentino, quale è la L. 22, ff. de fide- 
juss.^ dove si dice: e Mortuo reo promittendi et ante 
aditam hereditatemy fidejussor accipi potest, quia here- 
ditas personae vice fungitur , sicuti Municipium et de- 
curia (se. scribarum), et societas >. Per dare a quelle 
espressioni < hereditas personae vice fungitur » un si- 
gnificato sodisfacente , si è fatto il seguente ragiona- 
mento. Il dominio dell'erede sui beni ereditari incomincia 
solamente dall' istante dell' adizione. Neil' intervallo di 
tempo tra cotesto momento e quello della morte del tra- 
smittente, nel quale momento la eredità venne deferita, 
la proprietà delle sostanze ereditarie, che a rigore sa- 
rebbero res mdUtis\ s' intende per finzione di legge 
appartenere ad un essere ideale, qual'è la eredità stessa 
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personificata. La quale viene a compiere nel diritto una 
doppia funzione, in quanto che, mentre da nn lato è 
obietto dei diritti patrimoniali, che la compongono, dal- 
l'altro lato ella è sabietto di cotesti medesimi diritti. 

Ma per quanto sia vero, che T erede acquista la 
eredità dal momento delP adizione , se non può prima 
di cotesto momento trasmetterla, ciò non ostante quella 
pretesa sospensione temporaria dei diritti tra il defunto 
che trasmette e l'erede che succede è contradetta espli- 
citamente dal testo nelle LL. 193, fiF. de reg. jur.^ e 
138 fiF. eod. Si dice nella prima frammento di Celso: 
€ Omnia fere jura heredum perinde habentur ac si Cùn- 
tinu^ sub tempus mortis heredes extitissent ». 

E si legge nella seconda frammento di Paolo: «Om- 
nis hereditas, quamvis postea adeatur, tamen cum tem- 
pore mortis cùntmuatur:^. 

Si possono ancora citare come concordanti la L. 54, 
ff, de acq, vel omitt. hered.y e la L. 28, §► 4, ff. de slip. 
servar. Heres (così Fiorentino nella prima) quandoque 
adeundo hereditatem, jam tunc a morte successisse de- 
functo intelligitur ». E Gajo nella seconda: e Illnd quae- 
situm est: an heredi futuro servus hereditarius stipulati 
possit? Procìdus negavit, quia is eo tempore extranens 
est. Oassius respondit, posse, quia, qui postea heres exstl- 
terit, videretiir ex mortis tempore defuncto successisse. 
Quae ratio ilio argumento commendatur, quod heredis 
familia ex mortis tempore funesta fada intelligitur, licet 
post aliquod tempus heres exstiterit; manifestum igitar 
est servi stipalationem ei acqui ri ». (Spiegazione). 

Allorché pertanto noi troviamo nel testo passi, nei 
quali la eredità sembra riguardata' come una massa di 
beni e di diritti patrimoniali non aventi padrone prima 
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deir adizione, dobbiamo sottintendere < non aventi un 
padrone conoscinto e determinato » ma che pure esiste 
virtnalmeate ed in potenza. Tra i luoghi di tenore siffatto 
noi citeremo la L. 13^ §. 5, ff, quod vi, nella quale è 
scrìtto: < . . . . cum praedium interim nullius esset . . . 
postea dominio ad aliquem devoluto .... ut puta here- 
ditas jacebat, postea adiit hereditatem Titius:.. quod 
eo tempore nemo domintis fuit ». 

Quel che possiamo ritenere come accertato si è, che 
il diritto romano ammise veramente a riguardo della 
eredità giacente una finzione, in virtii di cui talora vien 
presentata qual persona ella stessa, come nel primo dei 
passi citati ed in molti altri, dove si dice ora: « Num 
hereditatis in quibnsdam vice persona^ fungi receptum 
est », come alla L. 15, ff. de tistirp. >; ora « dominae 
locum obtinet », come alla L. 13, §. 5: ff, gpwd vi; ora 
«domini loco habetur»^ come alla L. 15, pr. ff. de 
interrogai, in jure faciendis; ora finalmente €pro do- 
mino habetur», come alla L. 61, pr. ff. de hered, instit. 
Tale altra volta in virtìi di quella finzione ci si 
presenta come una continuazione della persona del de- 
funto , ossia qual rappresentante V erede tuttora in- 
determinato, come quando si dice in pr. Inst. de stip. 
servor^> (hereditas) personae defuncti vicem substinet »: 
oppure < personae vicem substinet , non heredis futuri , 
sed defunctis » , come al §. 2, Instit. de hered. instit,; 
oppure «hereditas, non heredis personam, sed defun- 
cti substinet », come alla L. 34, ff. de acq. rer. dom.^ 
(Ved. Savigny, II, pag. 362, not. e). 

Ma per mezzo di tal finzione, la dì cui duplice forma 
ha il medesimo significato, non s' intese mai veramente 
di personificare la eredità giacente come una universi- 
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tas come uu istituto, sì bene uuicameute di facilitare 
certi acquisti per V intermezzo dei servi ereditari a pro- 
fitto dello erede (per esempio dei legati lasciati ai servi), 
acquisti cha sarebbero stati impossibili, se tali servi 
avessero dovuto considerarsi come senza padrone. Di poi 
cotesta finzione si ammise per impedire la interruzione 
delle usucapioni avviate dal defunto e non compiute alla 
sua morte. 

Per sostenere, che la eredità giacente sia stata dai 
Romani considerata come vera persona giuridica imper- 
sonale, ossia come un istituto , bisognerebbe che i di- 
ritti patrimoniali onde si compone, e dei quali apparisce 
ella stessa interinalmente subietto, potessero considerarsi 
come strumenti e mezzi per conseguire un fine suo pro- 
prio , e soddisfare ai propri bisogni , e questo non è 
possibile^ poiché la eredità giacente non ha un fine suo 
proprio, né suoi propri bisogni. 

Concluderemo pertanto col Savigny, che la eredità 
giacente non fu mai dal diritto romano considerata ve- 
ramente come persona giuridica, e Tasserta personifica- 
zione della eredità giacente è stata una fantastica vi- 
sione dei legisti. Che se nel passo del testo citato in 
principio di questo §. noi la troviamo assimilata ad una 
corporazione (muuicipium, — curia, — societas), ciò vuol 
significare unicamente, che V una e V altra, cioè tanto 
la eredità giacente quanto la corporazione, si appoggiano 
sopra una finzione del gius, ma una finzione di natura 
differente, poiché ha un principio ed un fine diverso; prin- 
cipio diverso, perchè nella corporazione la finzione in- 
comincia da un atto del sovrano potere , nella eredità 
giacente incomincia da un avvenimento naturale, com' è 
la morte; fine diverso, perchè, nelle corporazioni la fin- 
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zione termina parimente per nn atto del potere sovrano, 
nella eredità giacente termina con atto della privata vo- 
lontà, come sono la hereditatis, o la prò herede gestio. 
Aggiungete che nelle corporazioni personificate e nelle 
fondazioni i diritti patrimoniali , dei quali elleno sono 
subietto, figurano come strumenti e mezzi per conseguire 
uno scopo lor proprio e soddisfare a bisogni loro pro- 
pri, ciò che non avviene nella eredità giacente. 
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